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PREMESSA

Per introdurre le tematiche oggetto del presente volume, puo giovare il ri-
chiamo ad una riflessione di Carl Schmitt, che, nel suo celebre Un giurista da-
vanti a se stesso, si risolveva, quasi dolentemente, nell’ammettere di venire
anch’egli «dal diritto penale e [di aver] dovuto riconoscere che anche questo ¢
Costituzione»'. Si tratta di un’affermazione che la dottrina ha qualificato come
«anticonformista e provocatoria»?, quando pronunciata dal filosofo tedesco
nella prima meta del secolo scorso, che puo forse apparire banale se riferita
all’attuale contesto italiano: la Costituzione repubblicana, infatti, attraverso al-
cune importanti previsioni, si occupa di delineare i profili essenziali del magi-
stero punitivo statale, scolpendo solennemente, nell’art. 25, secondo comma,
Cost., il principio di legalita dei reati e delle pene’. Le parole di Schmitt, non-
dimeno, risultano particolarmente preziose in questa sede perché consentono di
registrare un tratto che ha caratterizzato in modo peculiare gli studi condotti,
negli ultimi anni, intorno alla tematica della ricerca qui presentata: piu di quanto
non lo sia gia stato in passato, infatti, le prospettive di indagine proprie del
diritto costituzionale e del diritto penale si sono di recente trovate a convergere
verso una grammatica comune, perché chiamate ad approcciare gli stessi pro-
blemi interpretativi e a dialogare ’una con I’altra per proporre delle soluzioni
condivise, frutto dell’intreccio delle sensibilita di ciascuna. La saga Taricco* e

! Cftr. C. SCHMITT, Un giurista davanti a se stesso. Saggi e interviste, (a cura di) G. Agamben,
Neri Pozza editore, 2005, p. 167.

2 Cosi, in particolare, per G. FIANDACA, Legalita penale e democrazia, in Principio di legalita
e diritto penale, in Quad. Fior., 2/2007, p. 1250.

3 Per tutti, v. M. D’AMICO, Art. 25, in AA.VV., Commentario alla costituzione, (a cura di) R.
Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Utet giuridica, 2006; ¢ G. MARINUCCI — E. DOLCINI, Corso di
diritto penale, Giuffre, 2001.

4 Per una precisa ricostruzione della vicenda, si rinvia ai ricchi contributi raccolti in AA.VV.,
Primato del diritto dell’Unione europea e controlimiti alla prova della “saga Taricco”, (a cura
di) C. Amalfitano, Giuffre, 2018; e AA.VV., Il caso Taricco e il dialogo tra le Corti. L ordinanza
n. 24/2017 della Corte costituzionale, (a cura di) A. Bernardi e C. Cupelli, Jovene, 2017; AA.VV.,
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le numerose questioni di legittimita costituzionale di cui si ¢ dovuta occupare
la Consulta in ordine al cd. dilemma della materia penale® confermano, in modo
plastico, questa linea di tendenza, tante e tanto rilevanti essendo state le occa-
sioni di confronto tra i costituzionalisti e i penalisti sulle problematiche, di volta
in volta, venute in rilievo®.

Entro questo preciso scenario, si inserisce il presente volume, con cui si in-
tende studiare il principio di legalita penale, sancito all’art. 25, secondo comma,
Cost., nella peculiare prospettiva costituzionalistica, per comprendere lo stato
di salute delle garanzie ad esso riconducibili e, soprattutto, per tentare di trac-
ciarne il corrispondente ambito di applicazione.

Ora, non si puo negare come tradizionalmente il tema delle fondamenta, sto-
rico-filosofiche e costituzionali, della legalita penale abbia interessato in modo
particolare gli studi penalistici, trattandosi, in effetti, del principio cardine su
cui, in via pit o meno diretta, gravitano tutte le regole che disciplinano la con-
figurazione, I’interpretazione e la successiva applicazione giudiziale delle fat-
tispecie penali. Non stupisce, allora, che proprio la dottrina penalistica abbia
offerto nel corso degli anni le letture piu approfondite, con studi che si sono
concentrati, nell’ultimo periodo, soprattutto intorno ai fattori di crisi — endogeni
ed esogeni’ — che hanno condizionato negativamente la portata garantista dei
corollari riferibili al principio di legalita, specie sul versante storico-formale®,

I controlimiti. Primato delle norme europee e difesa dei principi costituzionali, (a cura di) A.
Bernardi, Jovene, 2016.

5 Precisamente, in questi termini, V. MARCENO, I/ dilemma della materia penale: di alcune
tensioni costituzionali attraverso lo studio di un suo specifico istituto, la confisca, in Federalismi,
2018.

¢ In tempi recenti, un significativo confronto a pil voci si € avuto in occasione del procedi-

mento referendario che ha interessato 1’art. 579 c.p., Omicidio del consenziente, nel cui ambito,
come noto, ¢ intervenuta anche la Corte costituzionale con la sentenza n. 50 del 2022: per un
inquadramento delle principali problematiche di rilievo costituzionale della vicenda, v., in parti-
colare, AA.VV., Il referendum sull’art. 579 c.p.: aspettando la Corte costituzionale. Atti del Con-
vegno del 15 dicembre 2021 svoltosi presso ['Universita degli Studi di Milano, (a cura di) M.
D’Amico, B. Liberali, in La rivista del Gruppo di Pisa, 2022; ¢ AA.VV., La via referendaria al
fine vita. Ammissibilita e normativa di risulta del quesito sull’art. 579 c.p., (a cura di) G. Brunelli,
A. Pugiotto, P. Veronesi, in Forum di Quaderni costituzionali, 2022; piu in generale, sullo stato
di salute del referendum, anche alla luce della recente stagione referendaria, v. A. PERTICI, I/
referendum abrogativo e il suo procedimento, tra garanzie e ostacoli. Un bilancio complessivo,
in Quaderni costituzionali, 3/2022.

7 Secondo la precisa ricostruzione proposta da C. GRANDI, Riserva di legge e legalita penale
europea, Giuffre, 2010.

8 Riferendosi al cd. versante astorico-universalistico, invece, si fa riferimento, in dottrina, a
quei corollari del principio di legalita penale — come il principio di determinatezza e il principio
di irretroattivita in malam partem, appunto — che non sono né storicamente né geograficamente
condizionati, in quanto condivisi da tutti quegli ordinamenti che, pitl 0 meno esplicitamente, si
dichiarano informati al principio del nullum crimen.
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quello che riguarda la selezione delle fonti abilitate ad intervenire nella materia
penale. La crisi della legalita penale, in altre parole, rappresenta un terreno am-
piamente esplorato dalla dottrina penalistica, che, pur nella diversita delle sin-
gole posizioni e nella presenza di alcune voci isolate, si ¢ prevalentemente
orientata nel senso di una «conservazione e razionalizzazione dell’esistente»’,
prendendo cio¢ atto delle trasformazioni in corso, quasi a voler considerare non
altrimenti evitabile, in particolare rispetto all’incidenza sulla matrice politico-
istituzionale del principio in parola, il superamento del paradigma che avevano
in mente 1 Costituenti, sulla scia degli insegnamenti tramandati dai pensatori
illuministi.

Alla luce di questi elementi, non sembra perd affatto fuori tempo proporre
un ulteriore approfondimento sul principio di legalita penale e sui confini mo-
bili delle garanzie che lo caratterizzano.

In primo luogo, perché sono numerose e di fondamentale momento le novita
poste dalla progressiva affermazione del cd. diritto penale europeo e dalla sem-
pre piu rilevante attivita delle Corti europee nel settore criminale, il cui combi-
nato operare sta imprimendo alcuni significativi e controversi balzi in avanti,
che hanno gia profondamente inciso su molti dei corollari del principio di lega-
lita penale.

In secondo luogo, perché la Corte costituzionale, a partire dal 2007, ha as-
sunto importanti decisioni, sul rapporto tra il sistema penale e le fonti sovrana-
zionali, valorizzando la ratio storica del principio sancito dall’art. 25, secondo
comma, Cost., in discontinuita rispetto ad una generalizzata tendenza diffusa a
livello giurisprudenziale': nel gia citato caso Taricco, in quest’ottica, la Corte
¢ addirittura giunta ad azionare sostanzialmente I’arma dei contro-limiti per
bloccare 1’ingresso nel nostro ordinamento di una regola prodotta dalla Corte
di giustizia, a ragione ritenuta in contrasto con il principio di legalita penale,
non a caso qualificato, in quell’occasione, come «principio supremo dell’ordine
costituzionale, posto a presidio dei diritti inviolabili degli individui»'".

Ancora, perché al netto delle scosse telluriche provocate dalle Corti sovra-
nazionali sul sistema domestico, ¢ la stessa traiettoria evolutiva nazionale del
principio del nullum crimen che ha posto alcuni ineludibili interrogativi di

% Cosi C. E. PALIERO, Conclusioni, in Principio di legalitd penale e diritto costituzionale.
Problematiche attuali, (a cura di) 1. Pellizzone, Giuffre, 2017, p. 280 ss.

10 Ragionano in modo prevalentemente critico su queste tendenze N. ZANON, F. BIONDI, //
sistema costituzionale della magistratura, Zanichelli, 2019, p. 5; ¢ M. LUCIANI, Diritto penale e
costituzione, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 25 ottobre 2018, p. 11.

1 Cft. Corte cost., ordinanza n. 24 del 2017, punti nn. 2 e 5 del Ritenuto in fatto e considerato
in diritto; con il medesimo accento evidenziato nel testo, si potrebbe richiamare anche la recente
sentenza n. 96 del 2021, con cui la Corte costituzionale, nel ribadire il rilievo sistematico del
divieto di analogia in materia penale, ha richiamato la prospettiva culturale nel cui seno sono
gemmati i corollari del nullum crimen.
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fondo, che chiamano in causa gli stessi presupposti dogmatici della legalita pe-
nale, per come questa ¢ stata tradizionalmente intesa nel disegno tracciato dal
costituente, in omaggio alla sua genesi illuministica.

Da ultimo, e principalmente, perché la ricerca che viene qui presentata,
come gia si ¢ detto, ¢ condotta nella prospettiva del diritto costituzionale e,
come tale, nasce con il proposito di offrire una chiave di lettura particolare, in
parte diversa da quelle usualmente proposte rispetto al tema della legalita pe-
nale. L’obiettivo che ci si prefigge, in definitiva, nel solco gia tracciato da al-
cune importanti riflessioni proposte dalla dottrina costituzionalistica'?, & quello
di provare a ragionare, parafrasando la formula utilizzata dalla Corte in occa-
sione della sentenza n. 50 del 1980, del «volto costituzionale dell’attuale si-
stema penale»'’.

12 In questo senso, v., in particolare, M. D’ AmIco, Corte costituzionale e discrezionalita del
legislatore in materia penale, in Rivista AIC, 3/2016; e A. PUGIOTTO, Il volto costituzionale della
pena (e i suoi sfregi), in Rivista AIC, 2/2014.

13 Cfr. Corte cost., sentenza n. 50 del 1980, punto n. 4 del Considerato in diritto.

14

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



PARTE PRIMA

IL PRINCIPIO DI LEGALITA PENALE:
INQUADRAMENTO E COORDINATE DI SISTEMA
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1.

LO SPECCHIO DELLA MATERIA PENALE,
CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE

SOMMARIO: 1. Il tema e la prospettiva d’indagine: ragioni e scopi di uno studio sui
confini della materia penale nell’ottica costituzionalistica — 2. La metodologia e il con-
tributo della giurisprudenza costituzionale.

1. Il tema e la prospettiva d’indagine: ragioni e scopi di uno studio sui con-
fini della materia penale nell’ottica costituzionalistica

La scelta di dedicare uno studio al cd. dilemma della materia penale' — quale
nozione perimetrante 1’ambito di operativita delle garanzie sottese al principio
di legalita penale — appare sostenuta da diverse ragioni, di carattere sia perso-
nale, sia pill propriamente scientifico’.

Sul secondo e piu rilevante versante, tale scelta risulta coerente con 1’idea
di affrontare una tra le questioni maggiormente controverse e discusse® degli
ultimi anni nell’ambito del cd. diritto penale costituzionale*: non ci si distanzia

! Per richiamare I’efficace espressione di V. MARCENO, Il dilemma della materia penale: la
confisca, in Federalismi, 2018.

2 Sul versante personale, questa scelta ¢ giustificata dall’interesse che lo scrivente ha matu-
rato, fin dagli inizi del proprio percorso universitario, per lo studio delle interazioni tra il diritto
costituzionale e il diritto penale; interesse che si € concretizzato, in particolare, nella elaborazione
di una tesi di dottorato dal titolo “Principio di legalita penale. Profili costituzionali”, discussa nel
gennaio 2019 presso 1’Universita degli Studi di Milano.

3 Sullo specifico tema dei confini della materia penale, v., in particolare, F. VIGANO, Garan-
zie penalistiche e sanzioni amministrative, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 4/2020; nonché 1 lavori
monografici di N. MAZZACUVA, Le pene nascoste. Topografia delle sanzioni punitive e modula-
zione dello statuto garantistico, Giappichelli, 2017; L. MASERA, La nozione costituzionale di
materia penale, Giappichelli, 2017; in relazione a questi due volumi si segnalano le preziose
riflessioni di F. VIGANO, Recensione. F. Mazzacuva, le pene nascoste, Giappichelli, Torino, 2017
e L. Masera, la nozione costituzionale di materia penale, Giappichelli, Torino, 2018, in Archivio
Diritto penale contemporaneo, 8 ottobre 2018; in una prospettiva piu generale, sui rapporti tra
diritto interno e diritto europeo, v. G. AMATO, Corte costituzionale e Corti europee. Fra diversita
nazionali e visione comune, il Mulino, 2016; e A. BARBERA, Le Carte dei diritti: per un dialogo
fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia, in Rivista AIC, 4/2017.

4 Formula utilizzata in diverse occasioni anche dalla stessa Corte costituzionale: cft., in par-
ticolare, Corte cost., ordinanza n. 24 del 2017, punto n. 5 Ritenuto in fatto e considerato in diritto.
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troppo dal vero, infatti, se si sostiene che proprio sulla nozione di materia pe-
nale si € incentrato di recente uno tra i confronti scientifici piu vivaci e polifo-
nici’, in cui sono stati chiamati a partecipare studiosi di ambiti differenti, tra cui
costituzionalisti, in modo sempre pitl consistente®.

A ben vedere, la rilevanza del tema oggetto del presente studio si ¢ fatta
apprezzare anche al di fuori dell’ambito accademico, essendo davvero signifi-
cativo, sia quantitativamente che qualitativamente, il numero di pronunce giu-
risdizionali’ che hanno affrontato la tematica in parola, patrocinando interpre-
tazioni spesso divergenti sui confini — pitt 0 meno mobili ovvero pitt 0 meno
ampi — della materia penale®. Seguendo la suggestione di un’efficace metafora

3> Come non ricordare, in questa prospettiva, tra i moltissimi, il ricco panel di studiosi e ope-
ratori del diritto — tra cui Giudici costituzionali, giudici di legittimita e giudici sovranazionali —
che sono intervenuti nell’ambito del convengo «La ‘materia penale’ tra diritto nazionale ed eu-
ropeoy, tenutosi presso 1’Universita degli Studi di Modena nel marzo del 2017, i cui atti sono ora
pubblicati in AA.VV., La materia penale, tra diritto nazionale ed europeo, (a cura di) M. Donini,
L. Foffani, Giappichelli, 2018.

¢ Come dimostrato, plasticamente, dalla ben nota vicenda Taricco, conclusa con la sentenza
n. 115 del 2018 della Corte costituzionale: AA.VV., I controlimiti. Primato delle norme europee
e difesa dei principi costituzionali, (a cura di) A. Bernardi, Jovene, 2016; ¢ AA.VV., Il caso Ta-
ricco e il dialogo tra le Corti. L’ordinanza n. 24/2017 della Corte costituzionale, (a cura di) A.
Bernardi e C. Cupelli, Jovene, 2017; nel contesto descritto nel testo, peraltro, secondo una ap-
prossimativa ma non per questo poco fedele ricostruzione, le tesi proposte a livello dottrinale
sono andate polarizzandosi su fronti molto diversi — euro-entusiasti, da una parte, e euro-scettici,
dall’altra — a seconda che il fenomeno della progressiva e, per molti versi, inesorabile contami-
nazione tra il modello di legalita nazionale ed europeo, sia stata valutata, appunto, con favore o
come foriera di criticita e, in quanto tale, avversata; v., per tutti, F. VIGANO, // nullum crimen
conteso: legalita ‘costituzionale’ vs. legalita ‘convenzionale’, in AA.VV., Il rapporto problema-
tico tra giurisprudenza e legalita, (a cura di) S. Tordini, Bup Editore, 2017.

7 Pronunce sia nazionali, che sovranazionali: per quanto riguarda la giurisprudenza della
Corte EDU, ci si limita qui a segnalare le pronunce che rappresentano i leading cases in materia:
Engel c. Paesi Bassi, sentenza § giugno 1976; Ozturk c. Germania, sentenza 21 febbraio 1984; e
Jussila c. Finlandia, sentenza 23 novembre 2006; ed ¢ interessante notare, ancora, che anche in
esperienze giuridiche molto distanti da quella italiana, per tradizione e per assetto ordinamentale,
si € da tempo posto — in termini altrettanto problematici — il medesimo problema della individua-
zione dei confini entro cui considerare operanti le garanzie tipiche della materia penale: si v. L.
FARMER, The obsession with definition: the nature of crime and critical legal theory, in Social &
Legal Studies, 1996, pp. 57 ss.; su questo tema, v. G. L. GATTA, La ‘materia penale’ oltre oceano:
una storica sentenza della Corte Suprema U.S.4. innalza lo standard di tutela delle garanzie fon-
damentali correlate all’espulsione dello straniero, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 7
maggio 2018; e, ancora, L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., pp. 111
ss., il quale dedica un intero capitolo al tema della nozione di materia penale nella giurisprudenza
costituzionale di Germania, Stati Uniti e Spagna.

8 La stessa Corte costituzionale, nella celebre sentenza n. 115 del 2018, sembra fare riferi-
mento alla rilevanza del dibattito avutosi in materia, quando, nel ragionare della prevedibilita
della regola Taricco, sottolinea che la propria conclusione si rafforza «anche alla luce della sor-
presa manifestata dalla comunita dei giuristi nel vasto dibattito dottrinale seguito alla sentenza
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proposta in dottrina, si potrebbe financo ritenere che il concetto di materia pe-
nale — in ragione della «plurivocita delle declinazioni che lo accompagnano»’
e ricordando il volto del personaggio mitologico di Medusa — ha finito quasi
per pietrificare una consistente parte del dibattito dottrinale e giurisprudenziale
intorno alla quaestio dell’esatta individuazione del perimetro applicativo delle
garanzie sottese al principio di legalita penale'.

In ogni caso e anche tenendo in disparte 1’attualita del tema, affrontare il
problema della perimetrazione della materia penale significa, da un punto di
vista teorico, ragionare di un profilo che presenta, per certi versi, una priorita
logica rispetto ad altri'': non sarebbe, forse, neppure cosi utile ricostruire il con-
tenuto dei singoli corollari sottesi ad un principio costituzionale — come quello
di legalita penale sancito all’art. 25, secondo comma, Cost. su cui ¢ incentrata
la presente ricerca — se non si fosse anche precisato I’ambito entro cui quegli
stessi corollari sono destinati a trovare applicazione'.

La scelta di soffermarsi, con particolare attenzione, sui confini delle garanzie
penalistiche, peraltro, appare perfettamente in linea con I’'impostazione condivisa
da importanti studi condotti in questo settore negli ultimi anni'’: ricerche che

Taricco, pur nelle sfumature delle diverse posizioni» — cfr. Corte cost., sentenza n. 115 del 2018,
Considerato in diritto n. 12.

9 Cosi precisamente V. MANES, Profili e confini dell’illecito para-penale, in Riv. It. Dir. e
Proc. Pen., 3/2017, p. 989.

10 Anche L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 194 ss., «sottolinea
la sensazione di disorientamento che coglie lo studioso quando si deve confrontare con la nozione
sostanziale di materia penale adottata in sede europeay, precisando, inoltre, che «la complessita
aumenta se si inserisce tale nozione convenzionale all’interno del pitt ampio dibattito dottrinale
circa ’accezione da attribuire ai concetti di illecito e di sanzione penale, e se la si pone a con-
fronto con I’estensione attribuita alle garanzie penalistiche in sede costituzionale».

"' Per O. CHESSA, Relazione al VI Seminario annuale con i dottorandi delle discipline
giuspubblicistiche, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2017, p. 1 ss., la nozione di materia penale
«esibisce ... una priorita logico-sistematica rispetto a ogni altra questione, visto che attiene ai
presupposti e ai confini della garanzia costituzionale in oggetto».

12 Sottolineano questa esigenza L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale,
cit., p. 1., per cui «come per tutte le garanzie costituzionali, anche per quelle riservate alla
materia penale € necessario stabilirne anzitutto 1’ambito di applicabilita»; F. MAZZACUVA, Le
pene nascoste. Topografia delle sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico,
cit., p. 7, per il quale, peraltro, la ricerca di una definizione della materia penale rappresenta
«un tema ricorrente nella letteratura moderna, nella quale sono emersi nel tempo paradigmi
teorici tanto numerosi, quanto eterogenei»; € V. MANES, Profili e confini dell’illecito para-
penale, cit., p. 988 ss., secondo cui «chi si proponga ... di indagare il perimetro della nozione
di ‘materia penale’, per stabilirne i confini attuali, si prefigge un compito tanto urgente quanto
complesso, trattandosi di un universo sconfinato ma al contempo eterogeneo, ed astrattamente
incline ad abbracciare le piu diverse costellazioni tipologiche di norme, illeciti e sanzioni».

13 Impostazione metodologica gia condivisa e autorevolmente proposta da F. VIGANO, 1/ nul-
lum crimen conteso: legalita ‘costituzionale’ vs. legalita ‘convenzionale’, in AA.VV., Il rapporto
problematico tra giurisprudenza e legalita, cit.; e G. CIVELLO, La legalita come inconveniente:
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hanno posto sotto esame il modello di legalita penale proprio dell’ordinamento
italiano — di cui la nozione di materia penale rappresenta, all’evidenza, un ele-
mento paradigmatico — attraverso il confronto con il corrispondente modello ac-
colto nel sistema europeo, della CEDU e dell’Unione europea. Raffronto, quest’ul-
timo, che — proprio in relazione all’ambito di operativita delle garanzie sottese
all’art. 25, secondo comma, Cost., da una parte, e all’art. 7 CEDU e al quasi ge-
mello art. 49 CDFUE', dall’altra — ha interrogato I’interprete intorno a questioni
di massima rilevanza, da un punto di vista teorico anzitutto, ma non meno signi-
ficativamente da un punto di pratico, considerate le implicazioni derivanti da una
pitl 0 meno ampia estensione del concetto di materia penale®’.

E gia possibile anticipare, a tal riguardo, che il confronto tra i due paradigmi
non consente di approdare a conclusioni definitive in ordine alla maggiore o minore
ampiezza dell’uno rispetto all’altro: se & vero, infatti, quanto sostenuto dalla Corte
costituzionale nell’ordinanza n. 24 del 2017 — ovverosia che «la Costituzione ita-
liana conferisce al principio di legalita penale un oggetto pitt ampio di quello rico-
nosciuto dalle fonti europee, perché non ¢ limitato alla descrizione del fatto di reato
e alla pena, ma include ogni profilo sostanziale concernente la punibilita»'® —, &
parimenti vero, sotto un diverso e simmetrico angolo visuale, che i settori del diritto
interno in cui ¢ sconfinato il concetto di matiére pénale sperimentato in seno alla
Corte EDU sono numerosi ed eterogenei'’: come si dira pit diffusamente nel pro-
sieguo del volume, nel corso degli ultimi anni sono stati via via attratte sotto I’egida

la “dimenticanza della legge” e le sue conseguenze nella teoria del reato, in Archivio penale,
2/2017; anche per L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 194, in
questo contesto, «I’approccio che [...] pare scientificamente piu corretto di fronte ad un pano-
rama concettuale cosi complesso ¢ quello di provare per prima cosa a ridurre il tasso di com-
plessita», proprio assegnando precedenza alla questione piu articolata, quale ¢, appunto, quella
relativa ai confini della materia penale.

14 Su cui, per tutti, M. D’AMICO, Articolo 49, in AA.VV., L’Europa dei diritti. Commento
alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, (a cura di) R. Bifulco, M. Cartabia,
A. Celotto, il Mulino, 2001, p. 334 ss.; per i profili legati all’interpretazione da parte del giu-
dice interno v., in particolare, G. PISTORIO, Interpretazione e giudici. Il caso dell’interpreta-
zione conforme al diritto dell’Unione Europea, Editoriale Scientifica, 2012.

15 Non solo sul versante delle garanzie di natura sostanziale: per L. MASERA, La nozione
costituzionale di materia penale, cit., p. 196, infatti, «definire un fatto illecito come penale o
come amministrativo comporta immediate conseguenze innanzitutto in termini di individua-
zione delle autorita statali competenti per I’accertamento del fatto. Se si verifica un fatto ille-
cito, € necessario sapere subito, e non all’esito di una complessa qualificazione giuridica, se la
competenza spetta all’autorita amministrativa, in quanto il fatto configura un illecito ammini-
strativo, o se invece 1’autorita di polizia deve al piu presto interessare delle indagini 1’autorita
giudiziaria inquirente, perché i fatti integrano gli estremi di un illecito penale».

16 Cft. Corte cost., ordinanza n. 24 del 2017, punto n. 8 del Ritenuto in fatto e considerato
in diritto.

17 Cft. infra Cap. 5.
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dell’art. 7 della CEDU misure che sfuggono, nella dimensione domestica, dal tradi-
zionale ambito di operativita del principio di legalita penale di cui all’art. 25, se-
condo comma, Cost'®.

L’oggetto della ricerca qui presentata mostra un ulteriore elemento di caratteriz-
zazione: si tratta, infatti, di comprendere e provare a chiarire quale sia lo spazio co-
stituzionale entro cui € chiamato ad operare, non gia un semplice, pur rilevante, prin-
cipio riconosciuto dalla Carta fondamentale'®, bensi un «principio supremo dell’or-
dinamento» posto a salvaguardia dei diritti inviolabili dell’individuo®’. Un principio,
insomma, che nelle limpide parole della Corte costituzionale rispecchia 1’identita co-
stituzionale del nostro ordinamento e che, come tale, ¢ in grado di veicolare alcuni
dei principi che qualificano il nostro ordinamento?'.

18 Si puo fare riferimento al noto caso della confisca urbanistica, di cui all’art. 44 d.p.r. n. 80 del
2011, la quale, alla luce delle sentenze Sud Fondi c. Italia, Varvara c. Italia e, piu di recente,
G.LE.M. e altri c. Italia, deve considerarsi, ai sensi dell’art. 7 CEDU, come ricompresa nella matiere
pénale; sul tema, v. A. GALLUCCIO, Confisca senza condanna, principio di colpevolezza, parteci-
pazione dell ente al processo: ['attesa sentenza della Corte EDU, Grande Camera, in materia urba-
nistica, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 3 luglio 2018; v., anche, V. MANES, La “confisca
senza condanna’ al crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in
Archivio Diritto penale contemporaneo, 13 aprile 2015; e F. MAZZACUVA, La confisca disposta in
assenza di condanna viola I’art 7 Cedu. C. eur. dir. uomo, seconda sezione, sent. 29 ottobre 2013,
Varvara c. Italia, ric. n. 17475/09, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 5 novembre 2013; v.,
altresi, con una prospettiva piu ampia sul medesimo tema, M. BIGNAMI, Casi critici in tema di le-
galita penale e diritto europeo. A proposito di Contrada, Varvara, Grande Stevens, Taricco e qual-
che fratello, in Questione giustizia, 2015.

19 Principio considerato «fondamentale» — ben prima dell’ordinanza n. 24 del 2017 della
Corte costituzionale per F. PALAZZO, Legalita penale. Considerazioni su trasformazione e
complessita di un principio fondamentale, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, vol. XXVII, Principio di legalita e diritto penale, 2007, p. 1279 ss.

20 Affermazione che la Corte costituzionale ha riferito alla parte del principio di legalita
scolpito nell’art. 25, secondo comma, Cost. che impone la determinatezza e 1’irretroattivita in
malam partem delle norme penali: cfr. Corte cost., ordinanza n. 24 del 2017, punto n. 2 del
Ritenuto in fatto e considerato in diritto; sul tema, con particolare attenzione ai profili costi-
tuzionali della decisione della Corte, v. M. D’ AMICO, Principio di legalita penale e “dialogo”
tra le Corti. Osservazioni a margine del caso Taricco; M. LUCIANI, Intelligenti pauca. I/ caso
Taricco torna (catafratto) a Lussemburgo; e 1. PELLIZZONE, Il ruolo del giudice penale nella
tutela degli interessi finanziari dell’Unione (e nazionali): battaglia di retroguardia o principio
ineludibile da esporre a controlimite del diritto dell Unione europea?. Contributi tutti raccolti
nel citato volume AA.VV., Il caso Taricco e il dialogo tra le Corti. L ordinanza n. 24/2017
della Corte costituzionale, (a cura di) A. Bernardi e C. Cupelli, cit.; si v., anche, nella mede-
sima prospettiva costituzionalistica, O. CHESSA, Meglio tardi che mai. La dogmatica dei con-
trolimiti e il caso Taricco, in AA.VV., I controlimiti. Primato delle norme europee e difesa dei
principi costituzionali, cit., p. 301 ss.

2l Tra cui, senz’altro, va ricompresa la separazione tra il potere legislativo e il potere giudi-
ziario che proprio nella legalita penale, scolpita dall’art. 25, secondo comma, Cost. individua un
preciso referente costituzionale — cfr., in particolare, Corte cost., sentenza n. 115 del 2018.
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11 diritto penale, del resto, attraverso la scelta degli interessi da presidiare con lo
strumento della sanzione penale, esprime le scelte di fondo di un sistema e — proprio
come uno specchio — finisce per riflettere in modo oggettivo 1’essenza piu profonda
dell’ordinamento e la scala di valori su cui lo stesso si costruisce®”. Come autorevol-
mente sostenuto in dottrina®*, infatti, il diritto penale & caratterizzato da profili di du-
rezza che sono sconosciuti ad altri campi ed € proprio per questa ragione che nelle
fattispecie che lo riguardano si pongono i problemi piu delicati in termini di prote-
zione dei diritti e di concreto funzionamento delle garanzie. E non va dimenticato,
peraltro, che quando ci si interroga sulle interazioni che legano il diritto costituzionale
e il diritto penale «[ci] si trova senza scampo obbligat[i] a misurarsi su questioni an-
tiche e tuttavia mai cessate di attualita, che attengono al senso stesso del vivere as-
sieme ¢ del trasmettersi di un ordine positivo dato, in modo sempre identico a sé,
ancorché rinnovato nei suoi contenuti contingenti»’*.

Nel perimetro tracciato dalle considerazioni appena proposte, si inscrive precisa-
mente I’obiettivo del presente studio, che puo essere compendiato nei seguenti ter-
mini: dopo un inquadramento di carattere generale in ordine alle origini (Cap. 2) e
allo stato di salute delle garanzie riconducibili all’art. 25, secondo comma, Cost.
(Cap. 3), si cerchera di ragionare sulle differenti caratterizzazioni dei due modelli di
legalita, nazionale ed europeo (Cap. 4), attraverso 1’esame delle criticita sottese al
loro concreto operare e alla loro reciproca contaminazione (Cap. 5). Si tentera soprat-
tutto, come in parte gia anticipato, di confrontarsi con la problematica definizione dei
confini della materia penale per verificare se 1’evoluzione di questo concetto abbia
raggiunto un qualche livello di consolidamento nella giurisprudenza costituzionale o
se, alla luce del suo carattere inesorabilmente fluido, esso sia in qualche modo con-
dannato a versare in una situazione di costante assestamento (Cap. 6)*. Da ultimo,

22 Come ricorda autorevolmente M. D’ AMICO, Note introduttive ad uno studio sulle liberta co-
stituzionali nella materia penale, in Liberta e giurisprudenza costituzionale (a cura di) V. Angiolini,
Giappichelli, 1990, p. 103; I’A., nel ragionare dei rapporti tra diritto penale e principi costituzionali,
evidenzia che la specificita della materia penale «nasce dalla sua intrinseca e ineliminabile politicita,
che deriva anche dal suo essere specchio dei valori di fondo dell’ ordinamentoy.

23 M. Luciani, Diritto penale e Costituzione, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 25
ottobre 2018, p. 10.

24 Cosi A. RUGGERY, Introduzione ai lavori, in Aa.Vv., Il diritto penale nella giurisprudenza
costituzionale. Atti del seminario svoltosi a Udine il 7 novembre 2008, (a cura di) E. D’Orlando e
L. Montanari, Giappichelli, 2009, p. XI.

23 L’ex Presidente della Corte costituzionale Lattanzi — in occasione della presentazione
della relazione della giurisprudenza costituzionale del 2018, tenuta nel corso della riunione
straordinaria della Corte costituzionale del 21 marzo 2019 — ha utilizzato le seguenti parole:
«ci muoviamo in un cantiere con lavori perennemente in corso, i cui esiti sono soggetti a una
continua rimodulazione per trovare il miglior punto di incontro tra i mutamenti di prospettiva
che provengono dalle fonti europee e le esigenze proprie del controllo di costituzionalitay; sul
tema v., anche, E. LAMARQUE, [ poteri del giudice comune nel rapporto con la Corte costitu-
zionale e le Corti europee, in Questione giustizia, 4/2020.
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la ricerca si confrontera con il ruolo che il giudice comune ¢ chiamato a
svolgere in un questo spazio giudiziario europeo®® sempre pit complesso ed
articolato (Cap. 7).

Tutte queste tematiche — come gia anticipato in premessa — verranno esa-
minate all’interno del volume muovendo dalla prospettiva del diritto costi-
tuzionale, prestando cio¢ particolare attenzione al fondamento assiologico
del principio del nullum crimen, al contenuto delle garanzie da esso discen-
denti, nonché alle ricadute che la sua traiettoria evolutiva ha determinato
sulla tenuta del sistema delle fonti del diritto e sulla complessiva architettura
costituzionale del nostro ordinamento; un’architettura — e giova ribadirlo
con enfasi — ancora oggi imprescindibilmente fondata, come ben eviden-
ziato dalla Corte costituzionale, sulla logica della separazione dei poteri?’.

2. La metodologia e il contributo della giurisprudenza costituzionale

Sul piano squisitamente dogmatico sono due gli approcci che possono
essere condivisi quando si affronta il problema della delimitazione della ma-
teria penale®®: il primo & quello che privilegia come oggetto d’indagine la
natura del fatto illecito, al fine di enucleare i tratti sostanziali che contrad-
distinguono il concetto di reato dalle altre forme di devianza riprovate
dall’ordinamento®; il secondo, invece, assume come fuoco il tema della san-
zione, ovverosia delle conseguenze pregiudizievoli riconnesse alla commis-
sione di un determinato comportamento®’.

26 Cosi M. D’ AMICO, Lo spazio giudiziario europeo e la tutela complessa dei diritti, in Italian
Review of Legal History, 2017.

27 Cfr., soprattutto, Corte cost., sentenza n. 98 del 2021.

28 A tal riguardo, ricorda efficacemente F. MAZZACUVA, La materia penale e il “doppio bi-
nario” della Corte europea: le garanzie al di la delle apparenze, in Riv. It. Dir. Proc. Pen.,
4/2013, p. 1899, che «sin dalla prima lezione di diritto penale, le nozioni di reato e di pena sono
chiamate ad individuare le specificita della materia ed i tratti che la contraddistinguono rispetto
alle altre branche dell’ordinamento.

29 Su cui, per tutti, F. BRICOLA, Teoria generale del reato (voce), in Novissimo Digesto, XX,
p. 15 ss, e la ricca letteratura italiana e straniera ivi riportata.

30 Fondamentali le affermazioni di C. E. PALIERO — A. TRAVI, La sanzione amministrativa.
Profili sistematici, Giuffre, 1988, p. 307 ss., sulle differenze e sui simmetrici profili di omoge-
neita tra sanzione amministrativa e sanzione penale; ¢ bene comunque ricordare che per molti
autori, cosi per G. MARINUCCI — E. DOLCINI, Corso di diritto penale, 111 ed., Giuftre, 2001, p. 5,
«la pena — la piu dura e distruttiva sanzione utilizzabile dal legislatore — ¢ ci0 che caratterizza il
diritto penale rispetto agli altri settori dell’ ordinamento».
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Né I’una, né I’altra prospettiva possono pero dirsi, in senso assoluto, migliori
o piu efficaci®'; invero, nella giurisprudenza della Corte costituzionale e nel
corrispondente case-law della Corte EDU si registrano precedenti in cui — pro-
prio al fine di individuare I’ambito di applicazione delle garanzie penalistiche
di volta in volta sottoposte a scrutinio — sono stati privilegiati, alternativamente,
entrambi gli approcci sopra delineati.

La Corte italiana, in particolare, ha mostrato di assegnare una certa impor-
tanza alla dimensione dell’illecito, quando chiamata, in occasione della nota
sentenza n. 49 del 2015, a ragionare della possibile riconducibilita della confi-
sca urbanistica, di cui all’art. 44 del d.p.r. n. 80 del 2011, alla materia penale:
I’autonomia dell’illecito amministrativo dal diritto penale — ¢ stato osservato —
«oltre che ad impingere nel pit ampio grado di discrezionalita del legislatore
nel configurare gli strumenti piu efficaci per perseguire la ‘effettivita dell’im-
posizione di obblighi e doveri’, corrisponde altresi, sul piano delle garanzie co-
stituzionali, al principio di sussidiarieta», per il quale, invero, secondo un con-
solidato insegnamento della medesima Corte®?, «la criminalizzazione, costi-
tuendo I’ultima ratio, deve intervenire soltanto allorché, da parte degli altri rami
dell’ordinamento, non venga offerta adeguata tutela ai beni da garantire»®*. In
altre e pitl numerose occasioni’*, la Corte costituzionale ha viceversa sviluppato
le proprie valutazioni in ordine alla supposta riconducibilita di un istituto entro

31 Esprime chiaramente questa posizione F. MAZZACUVA, Le pene nascoste. Topografia delle
sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico, cit., p. 13 ss., per cui «non si intende
affermare che la definizione del concetto di pena sia logicamente ‘prioritaria’ rispetto a quella
del reato — dato che in ogni contesto storico-sociale emerge spontancamente una selezione dei
fatti caratterizzati da un disvalore qualitativamente diverso, indipendentemente dal riferimento
alle conseguenze sanzionatorie».

32 Tra cui, ex multis, Corte cost., sentenze n. 487 del 1989, n. 447 del 1998 e n. 317 del
1996.

33 Cfr. Corte cost., sentenza n. 49 del 2015, punto n. 7 del Considerato in diritto; conside-
razioni, quelle riportate nel testo, che seguono altre e fondamentali precisazioni del Giudice
delle leggi, che ¢ utile in questa sede riportare per esteso: osserva, infatti, la Corte che «l’ille-
cito amministrativo, che il legislatore distingue con ampia discrezionalita dal reato, appena
fosse tale da corrispondere, in forza della CEDU, agli autonomi criteri di qualificazione della
‘pena’, subirebbe 1’attrazione del diritto penale dello Stato aderente», per poi rilevare che «si
sarebbe cosi operata una saldatura tra il concetto di sanzione penale a livello nazionale e quello
a livello europeo. Per effetto di cid, 1’area del diritto penale sarebbe destinata ad allargarsi
oltre gli apprezzamenti discrezionali dei legislatori, persino a fronte di sanzioni lievi, ma per
altri versi pur sempre costituenti una ‘pena’ ai sensi dell’art. 7 CEDU».

34 Cfr., tra le molte, Corte cost., sentenza n. 196 del 2010; in quest’occasione, come si dira
piu diffusamente nei capitoli conclusivi del volume, la Corte costituzionale ha ricavato la na-
tura sostanzialmente penale della speciale ipotesi di confisca di cui all’art. 186 del Codice
della Strada «dall’assenza di valenza preventiva» nella predetta misura, la quale era invece
contraddistinta da una «funzione repressiva e meramente sanzionatoria»; sul tema, ex multis,
V. MANES, Profili e confini dell’illecito para-penale, cit., p. 994.
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i confini della materia penale sul carattere e sull’entita della sanzione posta
sotto il suo esame’’: di un certo interesse, anche per ciod che si dira piu avanti
sull’utilizzo che il Giudice delle leggi fa della giurisprudenza europea in subie-
cta materia®, la sentenza n. 276 del 2016 in materia di incandidabilita. In que-
sto caso, la Corte ha infatti svolto un’ampia ed approfondita analisi delle finalita
e degli indici di afflittivita propri delle incapacitazioni previste dal d.1gs. n. 235
del 2012, cd. Decreto Severino, giungendo infine alla conclusione per cui le
misure dell’incandidabilita, della decadenza e della sospensione dalla carica
elettiva non hanno carattere sanzionatorio, «rappresentando esse solo conse-
guenze del venir meno di un requisito soggettivo per I’accesso alle cariche con-
siderate», onde escludere, in relazione ad esse, I’applicabilita delle garanzie pe-
nalistiche apprestate dalla Costituzione e dalla CEDU.

Da parte sua, la Corte europea — che in una prima fase era sembrata privile-
giare il criterio della «very nature of the offence» per attrarre sotto 1’ombrello
dell’art. 7 CEDU?’ la misura sottoposta al suo scrutinio®® — si & successivamente
determinata, con un orientamento andato consolidandosi nel tempo?’, nel senso
di riconoscere una maggior attenzione al versante delle conseguenze del com-
portamento sanzionato, e cid sul presupposto — ben messo in luce dalla dot-
trina*” — che, ai fini dell’estensione delle tutele penalistiche, «cid che conta non

35 Cfr. infra Cap. 7 § 4.

36 In generale, sul tema, v. N. ZANON, Sull’estensione alle cariche parlamentari dell’isti-
tuto dell 'incandidabilita, in Forum di Quaderni costituzionali, 2008, e N. LUPO - G. RIVOSEC-
CHI, Le incandidabilita alle cariche elettive e i divieti di ricoprire cariche di governo, in Giorn.
d. amm., 6/2013, p. 590 ss.

37 Per un approfondimento sul tema, v. A. BERNARDI, Nessuna pena senza legge (art. 7), in
AA.VV., Commentario della Convenzione europea dei diritti dell 'uomo, (diretto da) S. Bartole,
B. Conforti, G. Raimondi, Cedam, 2001, p. 256 ss.; V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea
dei diritti dell'uomo e il principio di legalita in materia penale, in lus, 17/2009, p. 61 ss.; e V.
MANES, Commento all’art. 7, in Aa.Vv., Commentario breve alla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell 'uomo e delle liberta fondamentali, (a cura di) S. Bartole, P. De Sena,
V. Zagrebelsky, Cedam, 2012, p. 258 ss.

38 11 criterio richiamato nel testo & stato utilizzato in molte occasioni dalla Corte EDU proprio
per escludere — in ragione della «portata non generale delle disposizioni e della tipologia degli
interessi tutelati» — il carattere penale delle misure oggetto di scrutinio in sede convenzionale:
cfr., tra le molte, Corte EDU, Ravnsborg c. Svezia, sentenza 23 marzo 1994; Putz c. Austria, 22
febbraio 1996; e Matyjek c. Polonia, sentenza 30 maggio 2006.

3 Qltre allo storico precedente rappresentato dalla sentenza Engel c. Paesi Bassi, possono
segnalarsi anche Corte EDU, Demicoli c. Malta, sentenza 27 agosto 1991; e Ezeh e Connors c.
Regno Unito, sentenza 9 ottobre 2003.

40 Per F. MAZZACUVA, Le pene nascoste. Topografia delle sanzioni punitive e modulazione
dello statuto garantistico, cit., p. 15, «divenuta insensibile al tema della natura e della gravita
dell’infrazione, quindi, I’estensione della matiere pénale finisce essenzialmente per dipendere
dall’elaborazione autonoma del concetto di penay.
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¢ che cosa viene proibito, bensi come 1’ordinamento reagisce alla violazione di
un precetto».

E importante evidenziare fin da subito, comunque, che il modello nazionale
si distingue da quello europeo, piu che rispetto alla differente prospettiva — se
abbia questa al centro, come principale oggetto di studio, il tema dell’illecito
ovvero della sanzione —, per la scelta dei criteri utili a definire i contorni della
nozione di materia penale valida nei rispettivi contesti: nell’un caso, infatti,
quello del sistema italiano, si ¢ scelto di abbracciare un paradigma di tipo for-
malistico; nell’altro, quello europeo, e all’opposto, la Corte EDU ha sempre in-
teso prescindere dalle scelte classificatorie operate dalle legislazioni nazionali,
ancorando le proprie valutazioni ad un paradigma di tipo sostanzialistico®'.

Peraltro, la preferenza per 1’uno o 1’altro approccio non puo che essere giu-
stificata in chiave teleologica®, essendo ogni ricostruzione dogmatico-teorica
principalmente finalizzata a mettere ordine e sistematizzare il quadro norma-
tivo e giurisprudenziale di riferimento, al fine di chiarire 1’ambito di applica-
zione dei principi presi in esame e, di riflesso, quindi, delle garanzie ad essi
riconducibili®.

Nella evocata prospettiva teleologica — come si dira piu precisamente oltre
— si possono apprezzare le scelte che 1’ordinamento nazionale, da una parte, e
la Corte EDU, dall’altra, hanno compiuto per individuare i criteri sulla cui base
determinare i confini della rispettiva materia penale. E cosi, in primo luogo,
soltanto per anticipare alcune delle tematiche dei prossimi capitoli, preme ri-
cordare che — per fornire una risposta all’esigenza di chiarezza che la dottrina e
la giurisprudenza dell’epoca pre-codicisticica avevano messo in evidenza, a
fronte delle insoddisfacenti proposte di definizione dell’illecito penale, in as-
senza di un valido criterio normativo di distinzione** — il legislatore del 1930
ha optato per una concezione formale di reato, legando «la qualificazione come

41 Cft. infra Cap. 4.

42 Mostra particolare attenzione alla prospettiva teleologica F. MAZZACUVA, Le pene nasco-
ste. Topografia delle sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico, cit., p. 2.

43 Osserva precisamente F. MAZZACUVA, La materia penale e il “doppio binario” della Corte
europea: le garanzie al di la delle apparenze, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 4/2013, p. 1899, che
«posto che ogni definizione non ¢ né vera né falsa, bensi adeguata o meno rispetto ad uno scopo,
criteri ontologici non possono esistere ¢ la materia penale assume forme definite solo se inqua-
drata in una determinata prospettiva teleologica-assiologica».

411 codice Zanardelli non prevedeva un criterio formale di individuazione dell’illecito penale
rispetto all’illecito amministrativo, né dei delitti rispetto alle contravvenzioni. Sul tema, si v. T.
PADOVANTL, Il binomio irriducibile — La distinzione dei reati in delitti e contravvenzioni, in Diritto
penale in trasformazione, (a cura di) G. Marinucci — E. Dolcini, Giuffre, 1985, p. 421 ss., che
sottolineava come 1’adozione legislativa del criterio del «carattere del reato avesse in sostanza
affidato all’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale la fissazione del discrimine tra le due fi-
gure di illecitoy.
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penale di un illecito al tipo di sanzione comminata»®, con il correlato obiettivo
di risolvere una volta per tutte il nodo della disciplina applicabile*®. In una dire-
zione opposta, la Corte EDU ha elaborato una nozione autonoma di matiére pé-
nale — svincolata, come si dira meglio, dalle etichette formali adoperate dal legi-
slatore nazionale — al precipuo ed esplicitato fine di scongiurare che i processi di
decriminalizzazione avviati dagli Stati membri del Consiglio d’Europa®’, a par-
tire dagli anni sessanta del secolo scorso, potessero determinare una de-quota-
zione dello standard di garanzie assicurato dagli artt. 6 e 7 della CEDU.

Da un punto di vista metodologico, si € scelto di approcciare le tematiche an-
ticipate nelle precedenti pagine utilizzando come punto privilegiato di osserva-
zione quello della Corte costituzionale, studiandone a fondo le pronunce e cer-
cando di cogliere le linee di tendenza della sua giurisprudenza in uno spazio eu-
ropeo integrato, in cui le occasioni di confronto con le Corti europee sono sempre
piu frequenti*®.

Tale opzione metodologica si giustifica anche in ragione del fatto che proprio
la materia penale ha rappresentato negli ultimi anni, per la Corte costituzionale,
un ambito di sperimentazione di tecniche argomentative e moduli decisori dav-
vero innovativi®,

Sul versante del sindacato delle scelte di dosimetria sanzionatoria®, soprat-
tutto, a partire da una importante sentenza del 2016, la Corte costituzionale ha

45 Cosi L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 149.

46 Per D. PULITANO, Diritto penale, V ed., 2013, p. 628, «qualificare una sanzione come
penale o amministrativa serve ad individuare la disciplina relativa a quel tipo di sanzione entro
I’ordinamento giuridico dato; in quali casi si applica, secondo quali criteri, con quali procedure,
ad opera di quali organi. L’adozione di un criterio formale consente di identificare con certezza
la disciplina applicabile».

47 Come osserva precisamente la Corte costituzionale, «fin dalle sentenze 8 giugno 1976,
Engel contro Paesi Bassi, e 21 febbraio 1984, Ozturk contro Germania, [la Corte EDU] ha elabo-
rato peculiari indici per qualificare una sanzione come una ‘pena’ ai sensi dell’art. 7 della CEDU,
proprio per scongiurare che i vasti processi di decriminalizzazione, avviati dagli Stati aderenti
fin dagli anni 60 del secolo scorso, potessero avere ’effetto di sottrarre gli illeciti, cosi depena-
lizzati, alle garanzie sostanziali assicurate dagli artt. 6 e 7 della CEDU» — cfr. Corte cost., sentenza
n. 49 del 2015, punto n. 6 del Considerato in diritto.

48 Cfr., ad esempio, Corte cost., ordinanze n. 216 € 217 del 2021, con cui la Corte costituzio-
nale, in due giudizi di legittimita concernenti la disciplina italiana in materia di MAE - Mandato
di arresto europeo, nella parte in cui non prevede alcune ipotesi di rifiuto facoltativo della con-
segna, ha disposto la rimessione di alcune questioni pregiudiziali alla Corte di giustizia
dell’Unione europea circa ’interpretazione della decisione quadro 2002/584/GAL.

4 L aspetto evocato nel testo & sottolineato con particolare attenzione nel recente lavoro mo-
nografico di O. SPATARO, Sindacato di legittimita costituzionale e legalita penale. Il delicato
equilibrio tra ruolo della Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore negli itinerari
giurisprudenziali piu recenti, Palermo University Press, 2022.

30 Sul tema, v., per tutti, F. VIGANO, La proporzionalita della pena. Profili di diritto penale
e costituzionale, Giappichelli, 2021; V. MANES — V. NAPOLEONI, La legge penale illegittima.
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inaugurato un nuovo orientamento, che ha consentito di superare quel tradizio-
nale self restraint esibito a lungo in materia®', anche attraverso 1’allargamento di
alcune tradizionali strettoie processuali; la dottrina, con un’espressione icastica,
ha qualificato questo cambio di rotta della giurisprudenza costituzionale evo-
cando il passaggio dalle rime obbligate®® alle rime adeguate™ o possibili**. Co-
stituisce, infatti, un dato oramai consolidato quello per cui, a differenza del pas-
sato, la Corte non sembra piu arrestarsi in presenza di una pluralita di soluzioni
alternative alla misura sospettata di illegittimita, accontentandosi, per giungere
ad un dispositivo di accoglimento, dell’esistenza di punti di riferimento, gia rin-
venibili nel sistema legislativo™, idonei a coprire, sia pur provvisoriamente, il

Metodi, itinerari e limiti della questione di costituzionalita in materia penale, Giappichelli, 2019;
M. D’Awmico, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, in Rivista
AIC, 3/2016; V. MANES, Proporzione senza geometrie, in Giur. cost., 2016, p. 2108, P. INSOLERA,
Controlli di costituzionalita sulla misura della pena e principio di proporzionalita: qualcosa di
nuovo sotto il sole?, in Ind. pen., 2017, p. 191; e S. LEONE, Sindacato di ragionevolezza e quan-
tum della pena nella giurisprudenza costituzionale, in Rivista AIC, 4/2017; con uno sguardo alla
piu risalente giurisprudenza costituzionale, v., in particolare, A. PUGIOTTO, Sentenze normative,
legalita delle pene e dei reati e controllo sulla tassativita della fattispecie, in Giur. cost., 1994,
p- 4200 ss.; e S. CORBETTA, La cornice edittale della pena e il sindacato di legittimita costituzio-
nale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1997, p. 136 ss.

3! Interessante osservare quanto autorevole dottrina gia segnalava negli anni settanta in me-
rito a questo tradizionale atteggiamento di chiusura della Corte costituzionale: A. PIZZORUSSO,
Le norme sulla misura della pena e il controllo di ragionevolezza, in Giur. it, 1971: «in linea di
diritto, non esistono ostacoli al compimento, da parte della Corte costituzionale, del controllo
della ragionevolezza delle norme che fissano la misura delle pene, o delle norme penali in genere,
secondo gli stessi criteri che essa segue nel controllo di tutti gli altri settori dell’ordinamento
giuridico e si deve percio auspicare che 1’autolimitazione cui la Corte opportunamente ricorre
nell’esercizio di questo sindacato non si traduca di fatto in una pura e semplice rinuncia ad eser-
citare quei poteri che la Costituzione ha ad essa affidati».

52 ’evoluzione normativa richiamata nel testo ¢ autorevolmente commentata, a partire da un
caso problematico venuto in rilievo nella materia penale, da N. ZANON, Stagioni creative della
giurisprudenza costituzionale? Una testimonianza (e i suoi limiti), in Una nuova stagione crea-
tiva della Corte costituzionale?, (a cura di) C. Padula, Editoriale Scientifica, 2020, p. 381 ss.,;
sul tema, v., anche, D. TEGA, La traiettoria delle rime obbligate. Da creativita eccessiva, a felix
culpa, a gabbia troppo costrittiva, in Sistema penale, 3 febbraio 2021.

3 Cft., diffusamente, F. VIGANO, La proporzionalita della pena. Profili di diritto penale e
costituzionale, cit., passim.

54 Cft., in particolare, S. LEONE, Illegittima la pena accessoria fissa per il reato di bancarotta
fraudolenta. Una decisione a “rime possibili”, in Quaderni costituzionali, 1/2019, p. 183 ss.

35 Molto chiaro il punto di vista espresso su questo profilo dalla Corte costituzionale in alcune
sue importanti decisioni: «essenziale, ¢ sufficiente, a consentire il sindacato della Corte sulla
congruita del trattamento sanzionatorio previsto per una determinata ipotesi di reato ¢ che il si-
stema nel suo complesso offra alla Corte «precisi punti di riferimento» e soluzioni «gia esistenti»
— esse stesse immuni da vizi di illegittimita, ancorché non “costituzionalmente obbligate” — che
possano sostituirsi alla previsione sanzionatoria dichiarata illegittima; si da consentire a questa
Corte di porre rimedio nell’immediato al vulnus riscontrato, senza creare insostenibili vuoti di
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vuoto lasciato dall’ablazione della grandezza dichiarata incostituzionale®®. Pro-
nunce che assumono rilievo se valutate alla luce di una garanzia fondamentale
della cd. Costituzione penale: lariserva di legge, che assegna il monopolio delle
scelte di criminalizzazione al legislatore e che finisce inevitabilmente per limi-
tare gli spazi di manovra dello stesso Giudice costituzionale®’. In una prospet-
tiva piu generale, infatti, tutti i piu recenti interventi della Corte, pur giustificati
dall’esigenza di armonizzare il sistema penale ai principi costituzionali, si sono
dovuti confrontare, in modo pitt 0 meno problematico, con la riserva di legge
ex art. 25, secondo comma, Cost.: non deve quindi sorprendere che proprio la
materia penale abbia rappresentato il terreno in cui sperimentare la nuova — ma
forse gia in via di consolidamento®® — tecnica decisoria della sospensione del
giudizio, con rinvio a nuovo ruolo e richiesta di intervento al legislatore. Mo-
dello impiegato, per la prima volta, nel celebre caso Cappato, con 1’ordinanza
n. 207 del 2018 poi seguita dalla sentenza n. 242 del 2019, con riferimento
all’incriminazione delle condotte di agevolazione al suicidio, ex art. 580 c.p. 61,
poi replicato con I’ordinanza n. 132 del 2020, cui ha fatto seguito la successiva

tutela degli interessi di volta in volta tutelati dalla norma incriminatrice incisa dalla propria pro-
nuncia. Resta ferma, d’altra parte, la possibilita per il legislatore di intervenire in qualsiasi mo-
mento a individuare, nell’ambito della propria discrezionalita, altra — e in ipotesi pit congrua —
soluzione sanzionatoria, purché rispettosa dei principi costituzionali. Tutto cio in vista di una
tutela effettiva dei principi e dei diritti fondamentali incisi dalle scelte sanzionatorie del legisla-
tore, che rischierebbero di rimanere senza possibilita pratica di protezione laddove I’intervento
di questa Corte restasse vincolato, come ¢ stato a lungo in passato, ad una rigida esigenza di “rime
obbligate” nell’individuazione della sanzione applicabile in luogo di quella dichiarata illegit-
timay — cfr. Corte cost., sentenza n. 222 del 2018, punto n. 8.1 del Considerato in diritto.

36 Per un’analisi delle implicazioni, anche di tipo sistematico, di questo nuovo indirizzo v.,
per tutti, N. ZANON, [ rapporti tra la Corte costituzionale e il legislatore alla luce di alcune
recenti tendenze giurisprudenziali, in Federalismi, 2021.

ST Cfr. infra Cap. 3 §§ 2,3 e 4.

38 Anche se una recentissima decisione, con cui la Corte costituzionale ha disposto un se-
condo rinvio in materia di ergastolo ostativo, lascia aperti alcuni interrogativi sull’effettiva tenuta
dello strumento: «proprio in considerazione dello stato di avanzamento dell’iter di formazione
della legge, appare necessario un ulteriore rinvio dell’udienza, per consentire al Parlamento di
completare i propri lavori» — cfr. Corte cost., ordinanza n. 122 del 2022.

3 A commento della quale, v., in particolare, F. BIONDI, L ‘ordinanza n. 207 del 2018: una
nuova soluzione processuale per mediare tra effetti inter partes ed effetti ordinamentali della
pronuncia di incostituzionalita, in Forum di Quaderni costituzionali, 2019.

0 Su cui, per tutti, M. D’AMICO, Il “fine vita” davanti alla Corte costituzionale fra profili
processuali, principi penali e dilemmi etici (Considerazioni a margine della sent. n. 242 del
2019), in Osservatorio AIC, 1/2020.

61 A partire da questo caso, sviluppa riflessioni di carattere pit generale sul ruolo della Corte
costituzionale e sui rapporti che questa intrattiene con i suoi interlocutori A. MORRONE, Supre-
matismo giudiziario II. Sul pangiuridicismo costituzionale e sul lato politico della Costituzione,
in Federalismi, 2021; e dello stesso A., Suprematismo giudiziario. Spunti su sconfinamenti e
legittimazione della Corte costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2019.
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sentenza n. 150 del 2021, in materia di diffamazione a mezzo stampa®; ed,
infine, con le ordinanze n. 97 del 2021% e n. 122 del 2022, con cui la Corte ha
rinviato — per due volte® — la trattazione delle questioni di legittimita costitu-
zionale in tema di ergastolo ostativo®. Esempi diversi, sul piano delle norme
oggetto di scrutinio e dei parametri costituzionali evocati, che pero, attraverso
il comune ricorso alla innovativa tecnica decisoria del rinvio, sottolineano I’at-
tenzione che la Corte — in uno spirito di leale e dialettica collaborazione istitu-
zionale con il legislatore e nel rispetto dei limiti delle proprie attribuzioni — ha
piu volte dimostrato rispetto alle rationes sottese al principio della riserva di
legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.®.

92 Cfr. G. L. GATTA, Carcere per i giornalisti: la Corte costituzionale adotta lo ‘schema-
Cappato’ e passa la palla al Parlamento, rinviando ['udienza di un anno, in Sistema Penale, 10
giugno 2020; e R. PINARDI, La Corte ricorre nuovamente alla discussa tecnica decisionale inau-
gurata col caso Cappato, in Forum di Quaderni costituzionali, 2020.

63 Cfr. E. DOLCINI, L ordinanza della Corte costituzionale n. 97 del 2021: eufonie, disso-
nanze, prospettive inquietanti, in Sistema penale, 25 maggio 2021.

% La vicenda, come forse noto, si & poi conclusa, almeno provvisoriamente, con I’adozione
dell’ordinanza n. 227 del 2022, con la quale la Corte costituzionale ha deciso di restituire gli atti
al giudice a quo, a seguito dell’entrata in vigore del decreto-legge 31 ottobre 2022, n. 162, recante
Misure urgenti in materia di divieto di concessione dei benefici penitenziari nei confronti dei
detenuti o internati che non collaborano con la giustizia, nonché in materia di entrata in vigore
del decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150, di obblighi di vaccinazione anti SARS-COV-2 e
di prevenzione e contrasto dei raduni illegali.

% Sul tema, nella prospettiva costituzionalistica, v., in particolare, F. BIONDI, Il 4-bis
all’esame della Corte costituzionale: le questioni sul tappeto e le possibili soluzioni, in Per sem-
pre dietro le sbarre? L’ergastolo ostativo nel dialogo tra le Corti, (a cura di) G. Brunelli, A.
Pugiotto, P. Veronesi, Forum di Quaderni costituzionali, 2019, p. 33 ss.; con un’attenzione ai
profili di diritto comparato, v., inoltre, A. DEFFENU, Ergastolo ostativo e principio di proporzio-
nalita tra reato e pena: spunti dalle vicende francesi, Per sempre dietro le sbarre? L ergastolo
ostativo nel dialogo tra le Corti, cit., p. 89 ss.

% In particolare, per quanto riguarda la ratio democratica del principio di legalita, v., per
tutti, M. D’AMICO, Art. 25, in AA.Vv., Commentario alla costituzione (a cura di) R. Bifulco, A.
Celotto, M. Olivetti, cit. € G. MARINUCCI — E. DOLCINI, Corso di diritto penale, 111 ed., Giuffre,
2001.
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2.

IL PRINCIPIO DI LEGALITA PENALE:
LE ORIGINI E LA FORMALIZZAZIONE
NELL’ART. 25, SECONDO COMMA, COST.

SOMMARIO: 1. Le origini storico-filosofiche del principio di legalita penale — 2. 1l
dibattito in Assemblea Costituente e la consacrazione del principio di legalita pe-
nale nel testo della Costituzione — 3. Le molteplici rationes sottese al principio di
legalita penale: 1’art. 25, secondo comma, Cost. come architrave della cd. Costitu-
zione penale.

1. Le origini storico-filosofiche del principio di legalita penale

Tradizionalmente associato al brocardo nullum crimen, nulla poena sine
lege', il principio di legalita penale ha conosciuto le sue prime compiute teoriz-
zazioni tra la fine del XVII e I’inizio del XVIII secolo. L’affresco consegnatoci
dal diritto romano e dal successivo diritto medievale, infatti, pur se con alcune
significative eccezioni’, & tale da non poter considerare il principio di legalita
penale completamente radicato nella cultura giuridica di quei secoli, essendo in
larga misura ancora ammesso il ricorso all’analogia in materia di delitti e di

' Su cui, per un inquadramento generale, anche dal punto di vista delle origini storiche
del principio, v. G. MARINI, Nullum crimen, nulla poena sine lege (dir. Pen.), in Enc. Dir.,
XXVIII, Giuffre, 1978, p. 950 ss; F. CORDERO, Legalita penale, in Enc. giur., XVIII, Trec-
cani, 1990; M. BOSCARELLI, Nullum crimine sine lege, in Enc. giur., XXI, Treccani, 1990;
G. VASSALLL, Nullum crimen, nulla poena sine lege, in Dig. Disc. Pen., VIII, Utet giuridica,
1994, p. 281 ss; e G. MARTINL, Nullum crimen, nulla poena sine lege, in Enc. Dir., Giuffre,
1978, p. 950 ss.

2 Nel diritto inglese, ad esempio, puod essere ricordato il precedente rappresentato dalla
Magna Charta che, all’art. 39, stabiliva che «nessun uomo libero sara arrestato, imprigio-
nato, multato, messo fuori legge, esiliato o molestato in alcun modo, né noi useremo la forza
nei suoi confronti o demanderemo di farlo ad altre persone, se non per giudizio legale dei
suoi pari e per la legge del regno». Sul tema, v. A. PADOA SCHIOPPA, Storia del diritto in
Europa. Dal medioevo all’eta contemporanea, il Mulino, 2016; per quanto riguarda il con-
testo italiano, invece, preme segnalare la costante ispirazione legalitaria dell’eta dei Co-
muni, su cui, tra i molti, U. NICOLINI, I/ principio di legalita nelle democrazie italiane.
Legislazione e dottrina politico-giuridica dell eta comunale, Cedam, 1955.
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pene’. Come noto, sulla scorta delle riflessioni degli illuministi, intorno alla
meta del XVII secolo, si assiste invece ad una vera e propria rivoluzione cultu-
rale nell’ambito della materia penale®, all’esito della quale vengono poste le
basi per una legislazione criminale realmente improntata al principio di legalita.
Grazie in particolare agli studi di Montesquieu’, & stata messa in evidenza 1’im-
portanza di attribuire al potere legislativo il monopolio delle scelte in ordine ai
fatti da punire e alle sanzioni penali da comminare®, con ’obiettivo di garantire
i cittadini nei confronti degli arbitri non solo del potere giudiziario, bensi anche
del potere esecutivo. Dal respiro immortale, in questo senso, le parole di Mon-
tesquieu sulla necessita di garantire la separazione dei poteri, specie nella ma-
teria penale: «i giudici non sono [...] che la bocca che pronuncia le parole della
legge, esseri inanimati che non possono temperarne né la forza, né il rigore»’.
Non meno importanti per la definizione dei presupposti concettuali su cui si
sarebbe poi retto il principio del nullum crimen i contributi di Cesare Beccaria®

3 Strumento — quello richiamato nel testo — che invero ne ha sempre rappresentato un corol-
lario fondamentale, irrinunciabile; tale aspetto € ben messo in luce nella manualistica penale; si
rinvia, sul punto, a G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale, Zanichelli, 2014, ¢ F. MANTOVANI,
Diritto penale — parte generale, Cedam, 2013.

4 Alcuni spunti posso essere rinvenuti nelle opere di Bacone e di altri filosofi del XVII secolo,
come Hobbes e Pufendorf; sul tema, v. M. A. CATTANEO, La filosofia della pena nei secoli di-
ciassettesimo e diciottesimo, Ed. Universitaria, 1974, p. 15 ss.; ancora, G. VASSALLI, Nullum
crimen, nulla poena sine lege, cit., p. 288.

5 Ci si riferisce, come noto, all’opera De [ ’Esprit des lois del 1748. Occorre peraltro rilevare
che, per Montesquieu, la legalita penale costituisce un aspetto caratterizzante i soli governi re-
pubblicani: mentre la monarchia si fonda su un diritto penale affidato a norme imprecise e diso-
mogenee, dovendo il giudice agire secondo prudenza e non in modo meccanico, la Repubblica
democratica esige una legge precostituita, chiara e precisa. Si riportano di seguito, per la loro
forza espressiva, le parole del filosofo francese: «quando il potere di legiferare e quello di dare
esecuzione alle leggi sono riuniti nella stessa persona o nello stesso organo dello Stato, non esiste
liberta, perché si puo temere che lo stesso monarca o lo stesso senato creino leggi tiranniche per
tirannicamente eseguirle. Ancora, non esiste liberta se il potere di giudicare non ¢ separato dal
potere di legiferare e di eseguire le leggi. Se il potere di giudicare fosse congiunto al potere di
legiferare, la vita ¢ la liberta dei cittadini sarebbero esposti all’arbitrio, poiché il giudice sarebbe
legislatore. Se il potere di giudicare fosse congiunto al potere di eseguire le leggi, il giudice
avrebbe la forza di un oppressore» — cfr. MONTESQIEU, De [ 'Esprit des Lois, 1748, ed. 1894, libro
XI, cap. VI; a commento di queste riflessioni, v., in particolare, G. MARINUCCI, E. DOLCINI,
Corso di diritto penale, cit, p. 16 ss.

6 Cftr., tra i molti, M. D’AMICO, Art. 25, secondo comma, Cost., in Commentario alla Costi-
tuzione, (a cura di) R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Utet giuridica, 2006, p. 534 ss.; e L. LANDI,
L’Inghilterra e il pensiero politico di Montesquieu, Cedam, 1979, p. 160 ss.

7 Cfr. MONTESQUIEU, De I’Esprit des Lois, cit., p. 134.

8 Su cui, v. G. MARINUCCI, Beccaria penalista, nostro contemporaneo, in Riv. It. Dir. Proc.
Pen., 2014, p. 2025 ss.; e prima ancora G. DELITALA, Cesare Beccaria e il problema penale, in
Diritto penale, Raccolta degli scritti, II, Giuffre, 1976, p. 686; G. NEPPI MODONA, L ‘utile sociale
nella concezione penalistica di Cesare Beccaria, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1989, p. 499 s.; e M.
PISANI, Attualita di Cesare Beccaria, Giuffre, 1998.
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che, nel suo celebre Dei delitti e delle pene, oltre a ribadire il primato del potere
legislativo’, da una parte, e la soggezione del giudice alla legge'’, dall’altra, ha
messo a fuoco I’esigenza che le leggi penali siano formulate in modo «chiaro
ed intellegibile», dando cosi la stura a quello che oggi ¢ comunemente noto
come il principio di determinatezza in materia penale''. Beccaria, peraltro, oltre
a farsi promotore di idee assolutamente innovative, ha avuto anche il merito di
sviluppare le teorie proposte dagli illuministi francesi, giungendo a riconoscere
una peculiare ed ulteriore legittimazione al primato del potere legislativo: anche
facendo propri alcuni dei piu interessanti spunti delle coeve riflessioni di Rous-
seau'?, egli & arrivato ad affermare che lo ius puniendi statale non puo che ri-

siedere nella mani del legislatore poiché questo «rappresenta tutta la societa

unita per contratto socialex'?.

La sottoposizione del diritto penale al dominio della legge, quale prima aspi-
razione degli illuministi, ha conosciuto la sua prima consacrazione nel 1774,
negli Stati Uniti d’America, contesto nel quale il principio del nullum crimen,
nulla poena sine lege ¢ stato recepito, per la prima volta, nella Petition of rights.
Subito ribadito nelle Costituzioni della Virginia e del Maryland, il principio di

9 Per Beccaria, infatti, precisamente «le sole leggi possono decretar le pene sui delitti» — cfr.
C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, ed. Harlem, 1766, (a cura di) F. Venturi, 1981, p. 10.

10 Come noto, la sfiducia verso la magistratura — in particolare, per quel che riguarda i rischi sottesi
alle interpretazioni creative dei giudici — ha rappresentato un elemento centrale della riflessione del
filosofo milanese, secondo cui «non vi € cosa piu pericolosa di quell’assioma comune che bisogna
consultare lo spirito della legge. Questo € un argine rotto al torrente delle opinioni [...]. Ciascun uomo
ha il suo punto di vista; ciascun uomo in tempi differenti ne ha uno diverso. Lo spirito della legge
sarebbe dunque il risultato di una buona o cattiva logica di un giudice, di una facile o0 malsana dige-
stione, dipenderebbe dalla violenza delle sue passioni, dalla debolezza di chi soffre, dalle relazioni del
giudice con I’offeso e da tutte quelle minime forze che cangiano 1’apparenza di ogni oggetto nell’animo
fluttuante dell’'uomo» — cfi. C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, cit., p. 15.

11 Sul carattere assolutamente attuale delle riflessioni di Beccaria, v., tra 1 molti, G. MARINUCCI,
Beccaria penalista, nostro contemporaneo, in AA.VV., Diritti dell'uomo e sistema penale, (a cura di)
S. Moccia, 1, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002, p. 15; ¢ S. LARIZZA, Cesare Beccaria e il principio
di stretta necessita del diritto penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 4/2014, p. 2076 ss.

12 Ci si riferisce, in particolare, alle teorie proposte nel noto J. J. ROUSSEAU, Du contrat social,
1762.

13 Per una precisa disamina degli influssi esercitati da Rousseau sul filosofo milanese, si v.
G. FRANCIONI, Beccaria filosofo utilitarista, in AA.VV., Cesare Beccaria tra Milano e I’Europa,
Laterza, 1990, p. 69 ss. La formula riportata nel testo verra poi utilizzata dalla Corte costituzio-
nale italiana per mettere in evidenza le origini del principio di legalita penale scolpito nell’art.
25, secondo comma, Cost.; nella celebre sentenza n. 487 del 1989, la Corte afferma quanto segue:
«anche a parte le vicende storiche che inizialmente motivarono la scelta della riserva di legge
penale, ancor oggi la dottrina ricorda che il monopolio penale del legislatore statale ¢ fondato sul
suo essere rappresentativo della societa tutta, ‘unita per contratto sociale’; ed ¢ la societa tutta
che attende che l'esercizio del potere legislativo penale, direttamente od attraverso i suoi rappre-
sentanti, non avvenga arbitrariamente bensi ‘per il suo bene e nel suo interesse’» — cfr. Corte
cost., sentenza n. 487 del 1989, punto n. 3 del Considerato in diritto.
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legalita penale ¢ stato poi formalmente riconosciuto in Europa nel Codice au-
striaco di Giuseppe 11, nel 1787, e, successivamente, nell’art. 7 della Dichiara-
zione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1979, secondo cui «nul homme ne
peut étre accusé, arrété ou détenu que dans les cas déterminés par la loi et
selon les formes qu'elle a prescrites». Una rilevante affermazione del principio
¢ poi contenuta nel Codice francese del 1810 — adottato nel Regno d’Italia, nel
1811, e nel Regno di Napoli, nel 1812 — che, all’art. 4, prevede che «nessuna
contravvenzione, nessun delitto, nessun crimine puo essere punito con pene che
non fossero previste dalla legge prima della loro comminazionex»'*.

Come noto, comunque, ad onta dell’utilizzo della lingua latina, si deve a P.
J. A. Von Feuerbach', e al suo Lehrburch des gemeinen in Deutschland gulti-
gen Peinlichen Rechts del 1847, il conio della formula nullum crimen, nulla
poena sine lege'®, utilizzata dal filosofo tedesco per valorizzare alcuni specifici
elementi propri del principio di legalita penale: anzitutto, il principio di tassati-
vita, declinato, sul versante dell’interpretazione, come divieto assoluto di ricor-
rere all’analogia in materia penale'’; e, in secondo luogo, 1’esigenza di sanzio-
nare, con lo strumento della pena, unicamente fatti e comportamenti dal possi-
bile accertamento giudiziale, escludendo cosi dal campo dell’illiceita penale
fenomeni come la magia e le convinzioni religiose'®.

Nel contesto italiano, il principio di legalita, dopo alcuni significativi rico-
noscimenti nel Codice del Regno delle Due Sicilie, del 1819, e nel Codice par-
mense, nel 1820, & stato formalmente ribadito, benché con una formula meno
pregnante delle precedenti, nell’art. 26 dello Statuto Albertino a mente del quale
«niuno puod essere arrestato, o tradotto in giudizio, se non nei casi previsti dalla

14 Per una precisa ricostruzione dell’evoluzione della legislazione penale tra la fine del settecento
e il primo ottocento, v. A. LAINGUI, 1/ diritto penale della Rivoluzione francese e dell Impero, in 1
codici preunitari e il codice Zanardelli, (a cura di) S. Vinciguerra, Cedam, 1993, p. 38 ss.

15 Per un’analisi del pensiero di Feuerbach, v. M. A. CATTANEO, Anselm Feuerbach filosofo e
giurista liberale, Edizioni di Comunita, 1970.

16 Cft., ancora, M. BOSCARELLI, Nullum crimine sine lege, in Enc. giur., XXI, Treccani, 1990, p. 1.

17 Interessante notare che Feuerbach assume una posizione meno radicale di Montesquieu e
Beccaria per quanto concerne i limiti all’interpretazione ammettendo che «il giudice possa inter-
pretare la legge penale, secondo la sua lettera e anche secondo il suo spiritoy», precisando comun-
que che «il giudice non pud perd spingersi oltre il limite della lettera della legge: in particolare
‘deve essere vietata qualsiasi forma di applicazione analogica della legge». Evidenziano questi
profili, tra i molti, G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Corso di diritto penale, cit., p. 19.

18 Su cui, per tutti, M. D’AMICO, Art. 25, secondo comma, Cost., in Commentario alla Costi-
tuzione, cit., p. 535 ss.

19 Per cui, rispettivamente, «niuno pud essere punito con pene che non erano pronunziate
dalla legge prima che fosse commesso» e «nessun’azione ed omissione ¢ punibile se non siasi
violata una legge penale antecedentemente promulgatay; sul tema, si rinvia ai contributi pubblicati
all’interno del volume / codici preunitari e il codice Zanardelli (a cura di) S. Vinciguerra, cit.
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legge, e nelle forme ch’essa prescrive». Realizzata 1’Unita d’Italia®*, il legislatore
del 1889 ha poi consacrato il principio del nullum crimen, all’art. 1, comma 1, del
Codice Zanardelli, stabilendo, con una formula che tiene insieme le proposte dei
progetti preparatori?', che «nessuno pud essere punito per un fatto che non sia
espressamente preveduto come reato dalla legge, né con pene che non siano da essa
stabilite». Si tratta di uno snodo certamente rilevante che, tuttavia, deve essere in-
quadrato nell’ambito del sistema in cui si inserisce — quello italiano di fine 800 —
privo di qualsivoglia strumento di controllo circa la conformita della legge allo Sta-
tuto Albertino e ai principi in esso affermati*?.

La cd. questione della legalita™ ha poi fatto inevitabilmente i conti, a cavallo
dei due secoli, con evidenti torsioni, anche di natura autoritaria, in larghe parte
conseguenti alle determinazioni di politica-criminale assunte dal Governo per
fronteggiare le situazioni eccezionali via via venute ad esistenza nel corso dei
decenni®*.

20 Per alcuni autori anche il Codice civile del 1865 puo essere considerato come rilevante per
la progressiva definizione del contenuto di garanzia del nullum crimen, avendo previsto, all’art.
4 delle Disposizioni sulle leggi in generale, che «le leggi penali non si estendono oltre i casi e
tempi in esse espressi»; su questo aspetto, v., ancora, G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Corso di diritto
penale, cit., p. 22.

2! In tutti i Progetti del Codice che si sono succeduti, a partire dal 1868, il principio di legalita
penale veniva espressamente e solennemente affermato: nei testi del 1868, del 1870 e del 1873
il principio veniva compendiato nella formula «nessun fatto € punibile se non in forza di espressa
disposizione della legge»; in quello del 1877 e del 1883 «¢ reato ogni azione od omissione che ¢
punita per espressa disposizione della legge penale»; ed, infine, nel testo del 1875 il principio
veniva formulato in modo molto ampio, con una precisa esplicitazione del principio di irretroat-
tivita in malam partem: «nessun fatto ¢ punibile se non per espressa disposizione della legge e
con pene stabilite prima che fosse commesso»; sul tema v. G. CRIVELLARL, I/ codice penale per
il Regno d’Italia, 1890, vol. 1, p. 97; e, piu di recente, ancora, G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Corso
di diritto penale, cit., p. 22.

22 La letteratura, sul tema, ¢ molto ricca: ci si limita, in questa sede, oltre a richiamare la
dottrina costituzionalistica piu risalente, a rinviare a A. C. JEMOLO, M. S. GIANNINI, Lo Statuto
Albertino, Sansoni, 1946; ai contributi raccolti nel volume Storia dello Stato italiano dall’Unita
ad oggi, (a cura di) R. Romanelli, Ed. Donzelli, 1995; a G. REBUFFA, Lo Statuto Albertino, il
Mulino, 2003, p. 145 ss.; e D. MIGLIUCCI, Storia e Costituzione. Le basi giuridiche e istituzionali
dei 150 anni d’Italia, FrancoAngeli, 2011.

23 Formula utilizzata da F. CoLAO, Il principio di legalita nell Italia di fine ottocento tra
‘giustizia penale eccezionale’ e ‘repressione necessaria e legale [ ...] nel senso piu retto e savia-
mente giuridico, il che vuol dire anche nel senso piu liberale, in Quad. Fior., 1/2007, p. 709.

24 Tanto da far affermare al criminologo Enrico Ferri, fondatore della rivista La scuola posi-
tiva, che «di fronte alle leggi eccezionali di Crispi [...] il nullum crimen sine lege appariva ribal-
tato: ‘sara delitto non aver commesso alcun delitto’»; per un’ampia ricostruzione delle posizioni
dottrinali di fine ‘800, v., ancora, F. COLAO, 1! principio di legalita nell Italia di fine ottocento
tra ‘giustizia penale eccezionale’ e ‘repressione necessaria e legale [...] nel senso piu retto e
saviamente giuridico, il che vuol dire anche nel senso piu liberale, cit., p. 709.
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Riproposto dal legislatore del 1930 nei medesimi termini del codice Zanar-
delli®, sotto la rubrica Reati e pene: disposizione espressa di legge, il principio
di legalita penale ha quindi attraversato, pur se con enormi difficolta, 1’intero
ventennio fascista®®. Infatti, benché considerato, nelle intenzioni dello stesso
Guardasigilli Rocco, come un «presidio massimo per la liberta dei cittadini»n?’,
il principio del nullum crimen ha subito profondissime violazioni, fino a svuo-
tarsi del tutto, in talune particolari circostanze, del suo contenuto di garanzia®®.
Basterebbe ricordare, in questa prospettiva, come negli anni della dittatura fa-
scista il Parlamento, lungi dal costituire diretta espressione della volonta popo-
lare, fosse stato trasformato nella Camera dei fasci e delle Corporazioni; e la
legge contemplata dalla stessa rubrica dell’art. 1 del Codice, pertanto, piu che
il risultato del dibattito parlamentare tra esponenti della maggioranza e dell’op-
posizione democraticamente eletti, ha rappresentato in quegli anni il prodotto
di un «sistema che aveva calpestato tutte le liberta politiche e si basava sul par-
tito unico»n?’, senza qualsivoglia legittimazione rappresentativa®. Peraltro, se &
vero che le restrizioni basate sul censo, sull’istruzione e sul sesso avevano
prima contraddistinto anche la vita parlamentare dell’epoca statutaria, ¢ pari-
menti vero che sussiste una notevole differenza qualitativa tra la il concetto di
rappresentanza propria dell’eta liberale e quella dell’epoca fascista, in cui, a
ben vedere, la dialettica tra le forze politiche era stata completamente eliminata,

23 Nella Relazione al Progetto definitivo del Codice, a firma dell’allora Guardasigilli, si legge
che «il codice Zanardelli [ha costituito] un modello di tecnica legislativa per tutta la legislazione
penale straniera venuta in luce dopo il 1889 ed altresi per i Progetti, che si vanno ognora redi-
gendo all’estero. Cio spiega perché [sono state escluse] innovazioni troppo dissonanti dalle fon-
damentali partizioni sistematiche, accolte dal Codice vigente, le quali hanno trovato consenzienti
altre legislazioni recentissime, ove proprio dal nostro Codice sono passate»; per una analisi del
contesto in cui nasce il Codice Rocco, v., in particolare, M. ROMANO, Commentario sistematico
del codice penale, 1, Giuffre, 2004, p. 3 ss.

26 Si deve dare atto, per completezza espositiva, che il legislatore del 1930 ha ulteriormente
previsto, all’art. 199 c.p., che anche le misure di sicurezza siano attratte sotto 1’egida della lega-
lita: «nessuno puo essere sottoposto a misure di sicurezza che non siano espressamente stabilite
dalla legge ¢ fuori dai casi dalla legge stessa prevedutiy».

27 Prosegue il Guardasigilli precisando che la liberta dei cittadini «non puo essere penalmente
limitata, se non in seguito ad un espresso divieto del legislatore, né con sanzioni, che non siano
state da questo stabilitey.

28 Puntuali riflessioni sul tema in P. PAZIENZA, Tecnicismo giuridico e continuita dello Stato:
il dibattito sulla riforma del codice penale e della legge di pubblica sicurezza, in Politica del
diritto, 1979, p. 261 ss; G. VASSALLI, Codice penale, in Enc. Dir., V11, Giuffre, 1960, p. 272 ss.;
e E. DoLcN, Codice penale, in Dig. Disc. Pen., 11, Utet giuridica, 1988, p. 279 ss.

2 Cosi testualmente G. NEPPI MODONA, Principio di legalita e giustizia penale nel periodo
fascista, in Quad. Fior., 2/2007.

30 Sul conseguente carattere plebiscitario delle elezioni del Parlamento fascista, v. A. AQUA-
RONE, I/ fascismo e la riforma della rappresentanza. La legge elettorale del 1928, in Le riforme
elettorali in Italia: 1848 — 1994, (a cura di) G. Sabbatucci, Unicopli, 1995, p. 129 ss.
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e le minoranze addirittura indotte alla clandestinita o all’esilio, quando non rac-
chiuse nelle patrie galere o inviate al confino®.

Sul versante della copertura democratica delle scelte di politica criminale,
occorre ulteriormente rilevare che gli atti aventi forza di legge di cui alla nota
1. 100 del 1926, Sulla facolta del potere esecutivo di emanare norme di legge,
sono stati largamente impiegati dal Governo nella materia penale, con radicale
cesura dell’originario collegamento, d’ispirazione illuministica, tra «la legge
penale e [la] selezione dei beni giuridici da tutelare penalmente espressa dai
cittadini attraverso i loro rappresentanti»’. In un simile contesto, come ¢ stato
detto™, il principio di legalita e i suoi corollari hanno conseguentemente as-
sunto un valore meramente formale, in buona sostanza riconducibile alla mera
predeterminazione legale delle fattispecie incriminatrici.

Ad ogni buon conto, per quanto qui piu interessa**, preme segnalare che ¢
dalle complessive modalita di funzionamento del sistema della giustizia pe-
nale fascista che ¢ possibile concludere nel senso del progressivo snatura-
mento del principio del nullum crimen, ovvero, secondo una lettura dottrinale
pill netta ma certamente non priva di solidi argomenti a sostegno’, dell’«as-
soluta inutilita e futilita del principio enunciato nell’art. 1 c.p.». Al riguardo,
infatti, ¢ stato precisamente osservato che il principio di legalita penale ri-
chiede, come presupposto necessario affinché le garanzie ad esso correlate
non si traducano in vuoti proclami, I’esistenza una magistratura autonoma e
indipendente capace di garantirne il rispetto e I’attuazione®®. Senza indugiare
sul punto, ¢ sufficiente rammentare che il sistema fascista aveva previsto la
possibilita — in particolare, per la repressione del dissenso politico — di ricor-

31 Sottolinea questo aspetto, ancora, G. NEPPI MODONA, Principio di legalita e giustizia pe-
nale nel periodo fascista, cit., p. 986 ss.

32 Cosi I. PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge in materia penale. Pro-
blemi e prospettive, FrancoAngeli, 2015, p. 15.

33 Sul tema della distinzione tra principio di legalita formale e principio di legalita sostanziale,
si rinvia a L. FERRAJOLL, Diritto e ragione. Teorie del garantismo penale, Laterza, 1998, V ed.,
p- 71 ss.

3411 dibattito formatosi intorno alla cd. sublimazione autoritaria del sistema penale liberale
¢ in realta molto ricco: si rinvia, in questa sede, a T. PADOVANI, La sopravvivenza del codice
Rocco nell’eta della codificazione, in La questione criminale, numero speciale dedicato a I/ co-
dice Rocco cinquant’anni dopo, 1981, p. 90; nello stesso volume si vedano i contributi di G.
FIANDACA, I/ codice Rocco e la continuita istituzionale in materia penale, p. 71 ss.; ¢ G. MARI-
Nuccl, L 'abbandono del codice Rocco: tra rassegnazione e utopia, pp. 297-299.

35 Ci si riferisce al pit volte citato G. NEPPI MODONA, Principio di legalita e giustizia penale
nel periodo fascista, cit., p. 1000.

36 Si veda, cosi, G. NEPPLMODONA e M. PELISSERO, La politica criminale durante il fascismo,
in Storia d’Italia. Annali, 12, La criminalita, (a cura di) L. Violante, Einaudi, 1997, pp. 757-847.

37

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



rere alternativamente a strumenti diversi dal Codice penale e dal processo pe-
nale ordinario, a seconda delle peculiari contingenze del momento®’, e che,
piu in generale, la magistratura era stata del tutto privata delle minime garan-
zie di autonomia e indipendenza, sia esterna, nei confronti del potere politico,
che interna, con riferimento alla subordinazione gerarchica dei giudici infe-
riori verso i giudici superiori**. Insomma, la realta cui si sono dovuti confron-
tare 1 Costituenti — quando, a partire dal 1946, sono stati chiamati a ragionare
dei presidi da riconoscere nella materia penale sostanziale — era profonda-
mente compromessa dalle derive autoritarie del ventennio e, in questo quadro,
il principio scolpito nel citato art. 1 del Codice Rocco radicalmente ridimen-
sionato, e per alcuni, addirittura, ridotto ad espressione di garanzie dal carat-
tere assolutamente velleitario®.

Da ultimo, a margine di questo breve excursus storico, giova segnalare che
comunque neppure la dittatura fascista — con il suo carico di autoritarismo,
particolarmente odioso quando declinato nella materia criminale — sembra es-
sere riuscita a lacerare completamente e irreversibilmente 1’eredita dei pensa-
tori illuministi*’; infatti, ¢ proprio in questa prospettiva che pud essere ap-
prezzata, in disparte tutte le criticita prima evidenziate, la scelta del legislatore
del 1942 di ribadire, nell’ambito delle Disposizioni sulle leggi in generale
poste in apertura del nuovo Codice civile, il divieto di analogia in materia
penale*!.

37 Su questo specifico aspetto, si rinvia a G. NEPPI MODONA, Diritto e giustizia penale nel
periodo fascista, in AA.VV., Penale Giustizia Potere. Metodi, Ricerche, Storiografie. Per ricor-
dare Mario Sbriccioli, (a cura di) L. Lacché, Ed. Univ. Mac., 2007.

3 Su cui, ampiamente, G. NEPPI MODONA, La magistratura e il fascismo, in Fascismo e so-
cieta italiana, (a cura di) G. Quazza, Einaudi, 1973, p. 136 ss.

3 Piu in generale, occorre rilavare che tutte le esperienze totalitarie del novecento hanno
offerto esempi drammatici in ordine alla violazione del nucleo minimo di garanzia del principio
del nullum crimen. Come non segnalare, in questo senso, le dinamiche successive all’avvento del
regime nazista in Germania: 1’originario testo del par. 2 del Codice penale del 1871 — secondo
cui «un’azione pud essere sottoposta a pena, solo se questa pena era legislativamente stabilita
prima che ’azione fosse commessa» — veniva infatti modificato, dalla legge del 28 giugno 1935,
entrata in vigore 1’1 settembre dello stesso anno, nei seguenti termini: «sara punito chi commette
un fatto che la legge dichiara punibile o che merita punizione secondo I’idea di fondo di una
legge penale e secondo il sano sentimento del popolo. Se non trova diretta applicazione al fatto
nessuna precisa legge penale, il fatto sara punito secondo la legge la cui idea di fonda meglio gli
si attaglia»; si rinvengono puntuali rilievi sull’evoluzione del diritto penale nazista in M. Ro-
MANO, Commentario sistematico del codice penale, 1, Giuffreé, 2004, p. 31 ss; e in G. VASSALLI,
Nullum crimen, nulla poena sine lege, cit., p. 293.

40 Sul tema v. G. MARINUCCI, L analogia e la ‘punibilita svincolata dalla conformita alla
fattispecie penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 4/2007, p. 1254 ss.

41 Come noto, I’attuale art. 14 delle Disposizioni sulle leggi in generale prevede che «le leggi
penali [...] non si applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati».
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2. Il dibattito in Assemblea Costituente e la consacrazione del principio di
legalita penale nel testo della Costituzione

L’analisi del dibattito tenutosi in Assemblea Costituente intorno al principio
di legalita penale consente di mettere in luce alcuni importanti elementi, in or-
dine sia alla rilevanza, in termini assoluti*’, del principio formalizzato nell’at-
tuale art. 25, secondo comma, Cost.*’, sia alla portata dei singoli corollari ad
esso riferibili.

Dalle parole dei Costituenti emerge, anzitutto e¢ in modo pressoché una-
nime**, una attenzione particolare rispetto all’esigenza di consacrare il principio
di legalita penale nella Carta costituzionale, con I’obiettivo di porre le garanzie
ad esso sottese al riparo dalle mutevoli dinamiche della legislazione ordinaria®.

Principi e diritti certamente indiscutibili, quelli discendenti dall’art. 25,
che dovevano essere «trincera[ti] nella Costituzione», poiché, pur trattandosi di

42 «Qui sono in giuoco i destini del futuro del diritto penale democratico italiano, perché se
noi rimarremo ancorati al principio di legalita cosi come ¢ espresso in questa Costituzione po-
tremo guardare all’avvenire con serenita e con fiducia; mentre se dovessimo sacrificare questo
principio, il regno dell’arbitrio starebbe davanti a noi con tutte le conseguenze dannose e perico-
lose» — cosi I’On. G. Bettiol, nella seduta del 26 marzo 1947.

43 Si rinvia, sul tema, oltre alla manualistica penalistica — G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Corso
di diritto penale, cit.; G. FIANDACA, E. MUsco, Diritto penale, cit.; ¢ F. MANTOVANIL, Diritto
penale — parte generale, Cedam, 1988 —, alle opere monografiche dedicate allo studio delle
norme che, come ’art. 25, secondo comma, Cost., appartengono alla cd. Costituzione penale: P.
NUVOLONE, Le leggi penali e la Costituzione, Giuffre, 1953; P. RosSI, Lineamenti di diritto pe-
nale costituzionale, Priulla, 1953; M. SPASARI, Diritto penale e Costituzione, Giuffré, 1966; M.
SINISCALCO, Giustizia penale e Costituzione, Eri, 1968; e P. G. GRASSO, Il principio ‘nullum
crimen sine lege’ nella Costituzione italiana, Giuffre, 1972.

4 Minoritarie le posizioni di chi considerava non necessario formalizzare il principio
all’interno della Costituzione, essendo lo stesso gia previsto dal Codice penale (in particolare,
dall’art. 1 e 2). Tra questi si possono segnalare gli interventi dell’On. C. Caristia nella seduta
del 18 settembre 1946, espressivi di tesi che, tuttavia, sono state subito smentite: «la preoccu-
pazione dell’On. Caristia, che in questa sede si ponga una norma superflua perché gia conte-
nuta nel codice, non abbia ragion d’essere. Sebbene il Codice parli di irretroattivita della legge
penale, si sa benissimo che pud venirne un’altra retroattiva, come purtroppo € avvenuto anche
in questo ultimo periodo [...] il fatto & stato possibile perché la Costituzione non era piu una
realta. Bisogna mettere percio questo divieto nella Costituzione, perché non sia piu possibile
emanare norme che abbiano valore retroattivo» — cosi ’On. M. Cevolotto nella medesima se-
duta del 18 settembre 1946.

45 «Questo principio deve restare fermo nella Costituzione, come uno dei pilastri delle garan-
zie della liberta del cittadinoy, cosi si esprimeva, nella seduta del 27 marzo 1947, 1’0On. G. Leone;
nella medesima prospettiva, si possono apprezzare le parole dell’On. G. Bellavista: «& stato un
bene, ripeto, riaffermare nella nostra Costituzione questo sacro preambolo del nostro Codice pe-
nale; € stato un bene perché questa ¢ la maniera con la quale fortificare quel principio e indirizzare
ammonimento solenne al legislatore futuro, che da questo principio non si puo decampare.

46 Volutamente non si fa riferimento al solo secondo comma dell’art. 25, essendo 1’espres-
sione riportata nel testo riferita, dal Presidente della Commissione per la Costituzione 1’On. M.
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principi immortali — «non perché nati sulla Bastiglia in flamme, ma perché nati
con I’uomo: ‘non scriptae sed natae leges’, a dirla con Cicerone»*’ — | la piu
recente esperienza statutaria aveva offerto numerosi e drammatici esempi di
come questi stessi potessero venir solennemente violati**, ancorché formal-
mente riconosciuti a livello di legislazione primaria. E cosi, coerentemente con
questa premessa, ¢ parsa quindi prevalente, fin dai primi interventi, la linea di
chi considerava la circostanza del gia avvenuto riconoscimento del principio
nel Codice penale Rocco inidonea a giustificare la mancata costituzionalizza-
zione dello stesso. Parole illuminanti, sul punto, sono state spese dall’On. Tu-
pini: «che il Codice penale attuale affermi gia questo principio non ¢ motivo
sufficiente perché lo si debba omettere in sede costituzionale poiché ¢ la legge
penale che deve prendere norma dalla Costituzione e non gia questa da
quellan®.

Di quello che ¢ stato condivisibilmente considerato, nel corso delle sedute
delle Commissioni e dell’ Assemblea Costituente, come «uno dei pilastri delle
liberta del cittadino», sono stati evidenziati, in particolare € con una certa insi-
stenza, i corollari della irretroattivita e della determinatezza delle norme penali.
Se ¢ vero infatti che, nelle intenzioni dei Costituenti, 1’affermazione del princi-
pio di cui all’art. 25, secondo comma, Cost. aveva lo scopo principale di rico-
noscere — proprio sulla scorta degli insegnamenti degli illuministi — il ruolo
centrale del Parlamento nelle scelte di politica criminale, quale organo rappre-
sentativo del popolo®’; & altrettanto vero che, benché richiamata I’importanza

Ruini, nella relazione che accompagna il Progetto di Costituzione, anche al diritto di agire e di-
fendersi in giudizio, di cui all’attuale art. 24, primo comma, Cost., ¢ di non essere distolti dal
giudice naturale, di cui all’attuale primo comma dell’art. 25.

47 Cosi testualmente I’On. G. Bellavista, seduta del 26 marzo 1947.

48 In questi termini si esprime ancora 1’0On. G. Leone, nella piu volte citata seduta del 27
marzo 1947, citando a tal fine i precedenti rappresentati dal diritto penale nazista e dal diritto
penale sovietico. Sulla compatibilita tra il principio di legalita penale e i regimi totalitari, si veda
G. VASSALLI, Nullum crimen, nulla poena sine lege, in Dig. Disc. Pen., VIII, Utet giuridica,
1994, p. 291 ss; e, nella dottrina piu risalente, T. NAPOLITANO, L ‘evoluzione del diritto penale
sovietico dall’ottobre 1917 ai giorni nostri, GP, 1931, 1, p. 1017 ss; e G. VASSALLI, La giuri-
sprudenza penale germanica in materia d’analogia, Rivista Diritto Penale, 1937, p. 907 ss.

49 Cosi ’0On. U. Tupini, nella seduta del 18 settembre 1946; nello stesso senso, pud essere
richiamato I’intervento dell’On. A. Moro secondo cui «il fatto, perd, che questo principio sia oggi
nel Codice non puo impedire a chi fa una Costituzione, che deve garantire da tutti i punti di visti
la liberta individuale, di porre nella Costituzione stessa quei principi».

30 Non a caso, in Assemblea Costituente, vi fu chi parld di «uno dei principi fondamentali,
non solo del diritto penale, democratico, liberale, ma uno dei principi fondamentali della civilta
del mondo» — cosi I’On. G. Leone nel corso della seduta del 27 marzo 1947); sottolinea il rilievo
operato nel testo I. PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge in materia penale.
Problemi e prospettive, cit., p. 16; sul medesimo tema, v., ex multis, R. A. FROSALI, La giustizia
penale, in Commentario sistematico alla Costituzione italiana, (a cura di) P. Calamandrei, A
Levi, Firenze, 1950, p. 220 ss.; E. BERNAREGGI, L attivita legislativa e la volonta popolare nel
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della legge, come fonte caratterizzata da qualita irrinunciabili®', i piu signifi-
cativi interventi in Assemblea si sono orientati nel senso di valorizzare i citati
corollari dell’irretroattivita in malam partem e della determinatezza, rimanendo
cosi in disparte, o comunque oggetto di minori attenzioni, 1’ulteriore corollario
del principio di legalita, rappresentato come noto dalla riserva di legge®>. Al
riguardo, peraltro, ¢ forse possibile ritenere che, per i Costituenti, rispetto
all’esigenza di garantire la necessaria copertura democratica delle scelte di po-
litica criminale del legislatore, solide garanzie potessero gia rinvenirsi nel com-
plessivo impianto della Costituzione; quest’ultima, infatti, ha inteso assegnare
un ruolo assolutamente centrale proprio al Parlamento™, limitando lo spazio di
intervento del Governo™*, nonché prevedendo, nella materia della liberta perso-
nale — su cui sono destinate inevitabilmente ad incidere le sanzioni penali —,
una riserva di legge di tipo assoluto™. E questo pare, in effetti, il primo dato di
interesse, che puo giustificarsi, anche in ragione della particolare cornice storica
in cui si sono svolti i lavori preparatori della Costituzione repubblicana. Del
resto, che la «la Constitution n’est tombé pas par le ciel»®, con cid volendo
sottolineare la stretta correlazione tra il contesto in cui la Carta fondamentale ¢
stata scritta e i contenuti che ne caratterizzano la struttura generale, ¢ assunto
valido con riguardo a qualsivoglia documento in cui sono affermati i principi
fondanti I’ordinamento giuridico di uno Stato. E cio, nondimeno, ¢ particolar-
mente vero con riferimento proprio all’art. 25, secondo comma, in relazione al
quale lo spettro degli abusi perpetrati nel ventennio fascista, sul versante
dell’applicazione retroattiva e analogica delle norme penali, ha rappresentato

regime democratico. Saggio di diritto costituzionale comparato, Giuftre, 1949, p. 45 ss.; e, piu
di recente, M. D’ AMICO, Art. 25, secondo comma, Cost., in Commentario alla Costituzione, (a
cura di) R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, cit., p. 536 ss.

31 Cfr. . PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge in materia penale. Problemi
e prospettive, cit., p. 9.

32 Sulla cui attuale tenuta, si segnalano gia in questa sede i contributi di N. ZANON, Su alcuni
problemi attuali della riserva di legge in materia penale, in Criminalia, 2011, p. 315 ss.; G.
FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa nell’eta del
protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011, p. 79 ss.; e C. F. GROSSO, /! fascino discreto
della conservazione (considerazioni in margine all’asserita crisi del principio di riserva di legge
in materia penale), in Criminalia, 2011, p. 125 ss.

33 Si veda, ancora, G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Corso di diritto penale, cit., p. 28 ss.

3 Come ampiamente noto, la Costituzione, agli artt. 76 e 77, prevede alcuni limiti all’utilizzo
di poteri normativi da parte del Governo; sul tema, tra i molti, V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto
costituzionale. L ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative, vol. 11, tomo I, Cedam,
1993; e V. ANGIOLINL, Attivita legislativa del Governo e giustizia costituzionale, in Rivista Diritto
costituzionale, 1996.

35 Su cui, per tutti, L. CARLASSARE, (voce) Legge (riserva di), in Enc. giur., cit., p. 7; € G.
ZAGREBELSKY, I sistema costituzionale delle fonti del diritto, 1984, p. 54.

36 Cosi F. HAMON — M. TROPER, Droit constitutionnel, L.G.D.J., 2009, p. 673.
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un tema ricorrente nelle riflessioni e nelle successive determinazioni dei Costi-
tuenti. Non ¢ quindi un caso che su questi specifici profili si sia concentrato
prevalentemente il dibattito svoltosi in Assemblea Costituente. L’On. G. Bet-
tiol, uno dei piu sensibili al tema della legalita penale, ebbe a dire, a tal propo-
sito, che «dopo vent’anni di sofferenze inenarrabili in cui ¢ stato violentato, ¢
bene che la nuova Costituzione, la prima Costituzione della Repubblica italiana,
sancisca il principio secondo il quale: ‘nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege»’’.

Tutte queste considerazioni, peraltro, possono agevolmente spiegare la ra-
gione della scelta di affrontare il tema della responsabilita personale e, con essa,
in particolare, dei requisiti delle norme penali®®, nell’ambito dei lavori della
Prima sottocommissione della Costituzione™, nelle sedute immediatamente
successive a quelle in cui si € discusso della liberta personale (di cui all’attuale
art. 13 Cost.) e prima di quelle in cui si ¢ dibattuto il tema della liberta di do-
micilio (oggi tutelata, come noto, dall’art. 14 Cost.)*®’. Attraverso 1’esame delle
formule con cui il principio di legalita penale ¢ stato diversamente recepito e
formalizzato nel corso dei lavori assembleari, € possibile svolgere alcune rifles-
sioni ulteriori®. In questa prospettiva, preme rilevare come, nella versione ori-
ginaria®, proposta su iniziativa dell’On. La Pira e dell’On. Basso, del principio
in commento sono stati valorizzati partitamente il principio di legalita del reato
e il principio di legalita della pena, in uno con il principio di determinatezza (in
questa prima fase espressamente riconosciuto): «nessuno puo essere sottoposto
a processo né punito se non in virtu di una legge entrata in vigore anteriormente
al fatto commesso; non possono essere irrogate che le pene tassativamente fis-
sate dalla legge». All’esito di alcune modifiche sulla sua formulazione, oltre
che sulla numerazione progressiva, il testo, per la parte che piu interessa, ¢ stato

57 Cosi precisamente 1’On. G. Bettiol nella seduta del 26 marzo 1947.

58 Sul tema si vedano le acute riflessioni di P. G. LUCIFREDDI, Note sulla rilevanza costitu-
zionale del principio ‘nulla poena sine lege’, in Giur. cost., 1962, p. 1632 ss.

% Chiamata, secondo le parole del suo Presidente, ad «elaborare i principi generali della
nuova Costituzione, nonché i diritti fondamentali della liberta persona umanay» — cfr. Resoconti
Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Discussioni, Sottocommissione, p. 1.

%0 Condivide questa lettura, ancora, I. PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge
in materia penale. Problemi e prospettive, cit., p. 17.

61 Sul valore, in termini generali, dei lavori preparatori si rinvia a F. MOLTENI, Influenza
dei lavori preparatori ai fini dell’interpretazione della legge, in Rass. Dir. Pubblico, 1958, p.
379 ss.

62 Si tratta, in particolare, dell’art. 5 che espressamente prevedeva che «Nessuno puo essere
sottoposto a processo né punito se non in virti di una legge entrata in vigore anteriormente al
fatto commesso. Non possono essere irrogate che le pene tassativamente fissate dalla legge. La
responsabilita € personale. Le sanzioni penali devono tendere alla rieducazione del reo. La pena
di morte non ¢ ammessa se non nei codici penali militari di guerra. Non possono istituirsi pene
crudeli né irrogarsi sanzioni collettivey.
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presentato alla Commissione per la Costituzione in seduta plenaria nei seguenti
termini: «nessuno [...] puod essere punito se non in virtll di una legge in vigore
prima del fatto commesso e con la pena in essa prevista, salvo che la legge po-
steriore sia piu favorevole al reo». Di tutta evidenza I’introduzione e la specifica-
zione all’interno di quello che sarebbe successivamente diventato ’art. 25, se-
condo comma, Cost., del principio di retroattivita favorevole®, inizialmente non
contemplato dalla proposta discussa dalla Prima Sottocommissione. Il rilievo ¢
tutto tranne che banale, se solo si tiene a mente che la giurisprudenza della Corte
costituzionale piu recente, in ragione delle differenti rationes riconducibili ai due
principi, ha precisamente distinto 1’addentellato costituzionale del principio di
irretroattivita in malam partem, da una parte (come ancorato proprio all’art. 25,
secondo comma, Cost.), € del principio di retroattivita in bonam partem, dall’altra
(desumibile quest’ultimo dall’art. 3 Cost.)**. Per chi, dunque, si trovi a ragionare
dell’evoluzione del principio di legalita, un simile passaggio assume un signifi-
cato particolare, vieppiu se si considera che il testo infine approvato, prima del
coordinamento finale® — per cui «nessuno pud essere punito se non in forza di
una legge in vigore prima del fatto commesso» — esclude il principio di retroatti-
vita favorevole, almeno sul piano formale, dal perimetro del principio di legalita
penale di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.

La scelta — presa, in quel contesto, in omaggio al paradigma esplicitato dagli
stessi Costituenti secondo cui «bisogna togliere il troppo ... e aggiungere il ne-
cessarion®® — appare oggi, alla luce della giurisprudenza costituzionale formatasi

63 Sul tema, tra i molti, v. F. VIGANO, Retroattivita della legge penale piu favorevole, in
1l libro dell’anno Treccani 2014, (diretto da) R. Garofoli, T. Treu, Ist. Enc. It., 2014 ¢ F.
VIGANO, Sullo statuto costituzionale della retroattivita della legge piu favorevole. Un nuovo
tassello nella complicata trama dei rapporti tra Corte costituzionale e Corte EDU: riflessioni
a margine della sentenza n. 236/2011, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 6 settem-
bre 2011.

64 Cfr., ex multis, Corte cost., sent. nn. 393 e 394 del 2006, ¢ 236 del 2011, con cui la
Corte ha riconosciuto uno statuto di assoluta inderogabilita al principio di irretroattivita in
malam partem, quale fondamentale corollario del principio di legalita ex art. 25, secondo
comma, Cost. Si veda, sul tema, V. MANES, Principi costituzionali in materia penale (Di-
ritto penale sostanziale) — Giurisprudenza sistematica (2014), in www.cortecostituzio-
nale.it, 2014.

95 A tal riguardo, si segnala soltanto che, il 22 dicembre 1947, 1’0On. M. Ruini, a nome
del comitato di coordinamento, ha comunicato che per un mero errore di stampa, al secondo
comma dell’articolo, non era stata inserita la parola “entrata” prima delle parole “in vigore”,
chiedendo (e poi ottenendo) che questa fosse ripristinata.

% L’espressione ¢ ancora dell’On. G. Bettiol secondo cui precisamente, nella seduta del
26 marzo 1947: «¢ stato detto, mi pare, in questa Assemblea, un po’ malignamente, che da
questo progetto di Costituzione bisognava togliere il troppo e il vano. Ma occorre anche
dire, non malignamente, che bisogna aggiungere il necessario, perché vi sono situazioni
molto importanti, ormai consolidatesi nel campo della legislazione penale, che non hanno
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in materia, oltre che opportuna, del tutto condivisibile in quanto sostenuta da
numerose giustificazioni®’. Anticipando in questa sede alcuni argomenti che
verranno sviluppati pitl avanti nel presente studio®, puo osservarsi come il
punto di partenza della richiamata giurisprudenza costituzionale sia, in questo
senso, assai chiaro: il principio di retroattivita in bonam partem — pure previsto
a livello di legislazione ordinaria dall’art. 2, commi 3 e 4, c.p.(’9 — «non ¢ stato
costituzionalizzato dall’art. 25, secondo comma, Cost., che si & limitato a san-
cire I’irretroattivita delle norme incriminatrice e, in generale, delle norme penali
pit severe». Sicché, ¢ stato piu volte ribadito, anche di recente’, esso «ben pud
subire deroghe per via di legislazione ordinaria, quando ne ricorra una suffi-
ciente ragione giustificativay. Il principio di retroattivita della lex mitior ha, in-
fatti, una valenza ben diversa rispetto al principio di irretroattivita della norma
penale sfavorevole: quest’ultimo si pone come essenziale strumento di garanzia
del cittadino contro gli arbitri del legislatore, essendo espressione «dell’esigenza
della ‘calcolabilita’ delle conseguenze giuridico-penali della propria condotta,
quale condizione necessaria per la libera autodeterminazione individuale»’"; vi-
ceversa, il principio di retroattivita in bonam partem non ha alcun collegamento
con la liberta di autodeterminazione, per 1’ovvia ed assorbente ragione che «la
lex mitior sopravviene alla commissione del fatto, al quale 1’autore si era libera-

trovato in questo progetto una conferma o un riverbero: tale ¢ il problema delle misure di
sicurezzay.

7 Di un certo interesse, al riguardo, le parole, dell’On. G. Leone: «per quanto poi attiene
al problema della legge piu favorevole, io penso che non sia questa la sede per risolverlo, sia
perché questo ¢ un problema di dettaglio, nel quale il legislatore futuro potrebbe anche essere
di diverso avviso, senza con questo mancare alla nostra tradizione; sia perché, secondo me,
se fosse risolto dovremmo occuparci di una serie di problemi (come quello della successione
delle leggi penali eccezionali e temporanee) estranei all’economia di una Carta costituzio-
naley.

%8 Cfr. infra Cap. 3 § 8.

% A mente dei quali, come noto: «se vi ¢ stata condanna a pena detentiva e la legge
posteriore prevede esclusivamente la pena pecuniaria, la pena detentiva inflitta si converte
immediatamente nella corrispondente pena pecuniaria, ai sensi dell'articolo 135. Se la legge
del tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori sono diverse, si applica quella le cui
disposizioni sono piu favorevoli al reo, salvo che sia stata pronunciata sentenza irrevocabile».

70 Cfr. Corte cost., sentenza n. 236 del 2011, Considerato in diritto n. 10; nonché le de-
cisioni ivi segnalate Corte cost., sentenze n. 215 del 2008, n. 393 del 2006, n. 80 del 1995, n.
74 del 1980, n. 6 del 1978; ordinanza n. 330 del 1995.

71 Cfr. Corte cost., sentenza n. 394 del 2006, Considerato in diritto n. 6.4. A commento
della decisione si vedano, in particolare, i contributi di V. MANES, lllegittime le “norme pe-
nali di favore” in materia di falsita nelle competizioni elettorali, in Forum di Quaderni co-
stituzionali, 2006; e 1. PELLIZZONE, Il fondamento costituzionale del principio di retroattivita
delle norme penali in bonam partem: due decisioni dall’impostazione divergente (sentt. n.
393 e n. 394 del 2006), in Forum di Quaderni costituzionali, 2006.
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mente autodeterminato sulla base del pregresso (e per lui meno favorevole) pano-
rama normativo». E tuttavia, come & stato autorevolmente osservato’”, lungi
dall’essere privo di qualsiasi copertura costituzionale, il principio di retroattivita
favorevole trova il proprio fondamento nel principio di uguaglianza, di cui all’art.
3 Cost., il quale, come noto, impone «in linea di massima, di equiparare il tratta-
mento sanzionatorio dei medesimi fatti, a prescindere dalla circostanza che essi
siano stati commessi prima o dopo ’entrata in vigore della norma che ha disposto
1’abolitio criminis o 1a modifica mitigatrice»”*. Da cui perod, come si & detto, un’im-
portante conseguenza che in questa sede puo essere solo accennata: il collegamento
del principio delle retroattivita in bonam partem con il principio di uguaglianza ne
rappresenta, ad un tempo, anche il limite, potendosi esso ritenere suscettibile, a dif-
ferenza del principio di irretroattivita sfavorevole, «di deroghe legittime sul piano
costituzionale, ove sorrette da giustificazioni oggettivamente ragionevoli»’.

Si osservi, ancora, che il raffronto tra la formula proposta in seno alla Prima
Sottocommissione e quella definitivamente approvata dall’ Assemblea nel dicem-
bre del 1947 consente di introdurre un ulteriore tema di interesse, sul quale la
stessa Corte costituzionale ¢ stata chiamata ad interrogarsi nei primi anni della
sua attivita. Come si ¢ anticipato, nell’attuale formulazione dell’art. 25, secondo
comma, Cost. ¢ scomparso il riferimento al principio della legalita della pena,
esplicitamente affermato nel progetto iniziale e successivamente conservato, con
alcuni ritocchi (formali e sostanziali) fino alla seduta plenaria dell’Assemblea
Costituente. La dottrina si ¢ quindi domandata, a tal proposito, se il legislatore
costituente, nell’operare una simile mutilazione’, avesse realmente inteso esclu-
dere dalla garanzia costituzionale il principio nulla poena sine lege. A risolvere i
dubbi da taluno prospettati sul tema ¢ intervenuta in modo netto la Corte costitu-
zionale, la quale, con la sentenza n. 15 del 19627, ha riconosciuto — disattendendo
il contrario assunto dell’ Avvocatura dello Stato secondo cui non sarebbe costitu-
zionalmente garantito il principio della legalita della pena sancito nell’art. 1 c.p.

72 Tra i molti, F. VIGANO, Sullo statuto costituzionale della retroattivita della legge pii favo-
revole. Un nuovo tassello nella complicata trama dei rapporti tra Corte costituzionale e Corte
EDU: riflessioni a margine della sentenza n. 236/2011, cit.

73 Cfr. ancora Corte cost., sentenza n. 394 del 2006, punto n. 6.4 del Considerato in diritto.

74 Cftr. Corte cost., sentenza n. 74 del 1980 e n. 6 del 1978; ordinanza n. 330 del 1995.

75 Efficace espressione di P. G. LUCIFREDDI, Note sulla rilevanza costituzionale del principio
‘nulla poena sine lege’, cit., p. 1633.

76 Si tratta di una decisione con cui la Corte costituzionale ha dichiarato non fondata la que-
stione di legittimita costituzionale dell’art. 14, comma primo, d.lgs. 5 agosto 1947, n. 871, in
relazione all’art. 25, secondo comma, della Costituzione; si osservi, incidentalmente, che questo
precedente ¢ stato piu volte richiamato dalla Corte costituzionale in riferimento a questioni di
costituzionalita che denunciavano, a vario titolo, I’irragionevolezza di alcune scelte di dosimetria
sanzionatoria del legislatore — cfr., ex multis, Corte cost., sentenza n. 142 del 2017, punto n. 4.2
del Considerato in diritto.
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—che I’art. 25, secondo comma, della Costituzione, con la formula «nessuno puo
essere punito se non in forza di legge che sia entrata in vigore prima del fatto
commesso», non soltanto proclama il principio della irretroattivita della norma
penale, ma da fondamento legale alla potesta punitiva del giudice. E poiché —
prosegue ancora la Corte — tale «potesta si esplica mediante 1’applicazione di
una pena adeguata al fatto ritenuto antigiuridico, non si puo contestare che pure
la individualizzazione della sanzione da comminare risulta legata al comando
della legge»’’. Non ha quindi nessun pregio, secondo la condivisibile lettura del
Giudice costituzionale, il rilievo di chi sostiene che I’art. 25, secondo comma,
Cost. —essendo stata soppressa nella sua formulazione definitiva la frase «e con
le pene da essa [legge] stabilite» — non conterrebbe, oltre al principio di legalita
del reato, anche il principio di legalita della pena’®. Invero, un’attenta disamina
degli emendamenti proposti e poi votati in relazione all’articolo in parola con-
sente di affermare che tale soppressione fu proposta ed approvata unicamente
per evitare che, con riguardo al fenomeno della successione di norme penali nel
tempo, rimanesse pregiudicato il principio dell’applicazione della norma piu
favorevole al reo, infine escluso quest’ultimo, come visto, dal fascio di garanzie
sottese all’art. 25, secondo comma, Cost”. Pur avendo votato 1’articolo nella
formulazione che sembra escludere, almeno a livello testuale, il principio nul-
lum poena sine lege, i Costituenti erano assolutamente consapevoli della neces-
sita di doverlo costituzionalizzare, al pari del principio nullum crimen sine lege;
al riguardo, ebbe a dire I’On. G. Leone che la pena «¢ implicita nel concetto di
legge penale, perché quando si dice che non si pud punire per una legge non in
vigore al momento del fatto, si fa accenno ai due momenti, precetti e san-
zione»™. Sullo sfondo del dibattito sembra infatti potersi rintracciare I’idea, non
esplicitata ma ben chiara nelle menti dei Costituenti, per cui, benché differen-
ziati nel rispettivo contenuto, i due principi — quello della legalita del reato e
quello della legalita della pena — sono entrambi «elementi costitutivi coessen-
ziali del principio di legalita, quasi come le due facce di una stessa medaglia»®'.
Conclusivamente, sul punto, ¢ possibile ribadire come I’attuale formula dell’art.
25, secondo comma, Cost., interpretata alla luce delle discussioni in Assemblea
Costituente, offra una precisa sponda in termini di garanzia costituzionale, sia

77 Cfr. Corte cost., sentenza n. 15 del 1962, punto n. 1 del Considerato in diritto.

78 Su cui, anche, M. ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, 1, Giuffre, 2004,
p- 31 ss.

" E la stessa Corte costituzionale a riconoscere che dalla circostanza dell’avvenuta soppres-
sione della formula «non puo farsene scaturire un effetto che influisca sulla estensione sostanziale
del principio di legalita» — cftr., ancora, Corte cost., sentenza n. 15 del 1962, punto n. 1 del Con-
siderato in diritto.

80 Cosi I'On. G. Leone, nella seduta del 15 aprile 1947.

81 Cfr. P. G. LUCIFREDDI, Note sulla rilevanza costituzionale del principio ‘nulla poena sine
lege’, cit., p 1638.
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al principio nullum crimen sine lege, sia all’omologo nulla poena sine lege. E
tale conclusione, come si dira diffusamente nel prosieguo dello studio, deter-
mina implicazioni di primario momento, specie per quel che riguarda i limiti
del sindacato della Corte costituzionale sulle scelte di dosimetria sanzionatoria
del legislatore.

3. Le molteplici rationes sottese al principio di legalita penale: ’art. 25,
secondo comma, Cost. come architrave della cd. Costituzione penale

La formalizzazione del principio di legalita penale all’interno della Carta
fondamentale ha comportato, secondo 1’unanime lettura della dottrina, la costi-
tuzionalizzazione di tutti quei corollari che ne hanno contrassegnato 1I’evolu-
zione nel corso dei secoli: del principio della riserva di legge, anzitutto, che
assegna al soggetto-Parlamento il monopolio della scelte di politica criminale;
del principio di determinatezza, che impone al legislatore di descrivere in modo
chiaro e puntuale le fattispecie penali e che, allo stesso tempo, gli prescrive di
incriminare unicamente fatti suscettibili di essere provati in sede giudiziaria®;
del principio di irretroattivita in malam partem, che vieta, per 1’appunto, sia al
legislatore che al giudice, di configurare e dare applicazione alla norma penale
in via retroattivita, determinando una situazione di complessivo svantaggio per
il soggetto coinvolto®; e, da ultimo, il principio di tassativita o divieto di ana-
logia, che esclude la possibilita di estendere la legge penale a casi analoghi, ma
diversi, da quelli espressamente contemplati in essa®.

82 Per tutti, in questo senso, G. MARINUCCI, E. DoLCcINI, Corso di diritto penale, cit., p. 25
ss., che, valorizzando la duplice valenza del principio di determinatezza, hanno costruito una
particolare tassonomia, in forza della quale vengono distinti, appunto, il principio di precisione,
da una parte, e il principio di determinatezza, dall’altra, per riferirsi, rispettivamente, all’esigenza
che le leggi penali siano formulate in modo chiaro e che incrimino fatti provabili nel processo.
La Corte costituzionale, da parte sua, utilizza in modo ampio e omnicomprensivo il concetto di
determinatezza, salvo quanto si precisera in relazione ad alcune pronunce della Corte (come, ad
esempio, in occasione della sentenza n. 247 del 1989).

8 In proposito, G. VASSALLI, Nullum crimen, nulla poena sine lege, cit., p. 284, ha sottoli-
neato come «la connessione del principio di irretroattivita con quello di legalita non ¢ solo teorica
e funzionale, ma logica e pertanto intima ed indissolubile, anche se sono esistiti ordinamenti che
hanno violato il canone di irretroattivita senza formalmente violare i canoni della riserva di legge
e della tipicita, o si & cercato di fare apparire che la violazione della irretroattivita non ricorreva
perché le incriminazioni erano implicite nell’ordinamento preesistente».

84 Sul tema, tra i molti, M. BOSCARDELLI, Nullum crimen sine lege, in Enc. giur., XXI, Trec-
cani, 1990, p. 5, che riferisce come il divieto di analogia in malam partem sia reclamato dal
principio di tassativita, il quale «desumibile in modo soltanto implicito, ma altrettanto sicuro,
dalla ratio dell’art. 25, secondo comma, Cost., quale corollario e completamento logico dei prin-
cipi della riserva di legge e della irretroattivita, starebbe ad indicare il dovere del legislatore di
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Ora, la lettura combinata di questi corollari consente, alla luce delle impor-
tanti prese di posizione emerse nel dibattito avutosi in Assemblea Costituente,
di ricostruire il fondamento assiologico e le molteplici rationes sottese al prin-
cipio di legalita penale, nel contesto del disegno originario tracciato dalla Co-
stituzione repubblicana®.

Anzitutto, nella riserva di legge contenuta nell’art. 25, secondo comma,
Cost. ¢ possibile rintracciare la matrice politico-istituzionale del principio di
legalita, per la quale, nel quadro della separazione dei poteri gia prefigurata da
Montesquieu ¢ Beccaria, il monopolio della potesta punitiva compete unica-
mente al Parlamento, essendo, da una parte, il potere esecutivo espressione
della sola maggioranza parlamentare e, dall’altra, il potere giudiziario privo di
qualsivoglia investitura democratica. Su questa stessa linea, la Corte costituzio-
nale — richiamando I’ispirazione illuministica del principio sancito all’art. 25,
secondo comma, Cost. — ha ricordato come il monopolio del legislatore statale
sia fondato, nella materia penale, sul suo «essere rappresentativo della societa
tutta, ‘unita per contratto sociale’»*®, precisando che «¢ la societa tutta che at-
tende che 1’esercizio del potere legislativo penale, direttamente od attraverso i
suoi rappresentati, non avvenga arbitrariamente bensi per il suo bene e nel suo
interesse»”’.

Con questa chiave di lettura, I’idea che sia la legge lo strumento piu idoneo
per garantire il bene fondamentale della liberta personale®® si giustifica non sol-
tanto in ragione della rappresentativita del potere — quello legislativo, appunto
— che ¢ chiamato ad approvarla — il quale, lo si & detto, ¢ espressione «non di
una stretta oligarchia, ma dell’intero popolo»® — ma anche per il fatto che il
Parlamento assume le sue determinazioni «all’esito di un procedimento che im-
plica un preventivo confronto dialettico tra tutte le forze politiche, incluse
quelle di minoranza, e, sia pure indirettamente, con la pubblica opinione»®, in

procedere, al momento della creazione della norma, ad una precisa determinazione della fattispe-
cie legale, affinché risulti tassativamente stabilito cid che ¢ penalmente lecito e cio che ¢ penal-
mente illecito»; v., anche, F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Cedam, 1988, p. 97 ss.

85 Ricorda C. GRANDI, Riserva di legge e legalita penale europea, Giuffre, 2010, che «ogni
corollario deve necessariamente partecipare della stessa ratio del principio generale cui risulta
servente» e che «premesso che la riserva di legge € un corollario del principio sovraordinato di
legalita penale, ne consegue che la riserva possiede la medesima ratio di tale principio, ovvero
quella garantistay.

86 Cfr. Corte cost., sentenza n. 487 del 1989, punto n. 5 del Considerato in diritto.

87 Cfr., ulteriormente, Corte cost., sentenza n. 487 del 1989, punto n. 5 del Considerato in
diritto.

8 Cosi F. BRICOLA, Art. 25, secondo comma, Cost., in Commentario alla Costituzione, (a
cura di) G. Branca, Zanichelli, 1981, p. 232 ss.

8 Cosi G. DELITALA, Cesare Beccaria e il problema penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1964,
p- 968 ss.

% Cfr. Corte cost., sent. n. 230 del 2012, punto n. 7 del Considerato in diritto.
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relazione al quale, peraltro, € previsto, sia pur in via solo eventuale e successiva,
il controllo di conformita alla Costituzione da parte della Corte costituzionale®'.

Si ¢ osservato, in un’ottica di carattere generale, che I’art. 25, secondo
comma, Cost. ha superato 1’idea di una legalita come esclusiva Magna Charta
del delinquente, secondo la consueta formula di Von Listz, dal momento che —
nel richiedere una manifestazione di volonta dell’organo costituzionalmente
preposto alla formazione della legge e ponendo quindi I’accento sul carattere
democratico della nascita della fattispecie astratta di reato — la Costituzione re-
pubblicana si prefigge di «proteggere chiunque dall’applicazione di una pena
casuale o indiscriminata e comunque arbitraria e di ergersi cosi a presidio della
liberta di ogni singolo cittadino» °>. Proprio questa doppia giustificazione — in
chiave sia liberal-garantista, sia democratica’ — caratterizza la ratio originaria
del principio di legalita sancito nell’art. 25, secondo comma, Cost.**.

Sulla scia dei pensatori illuministi, peraltro, nelle riflessioni dei Costituenti
si era fatta strada 1’idea che per limitare i possibili abusi del potere giudiziario
— cosi presidiando le esigenze di calcolabilita delle conseguenze giuridiche
della propria condotta, secondo la formula proposta dalla Corte costituzionale
in occasione della sentenza n. 364 del 1988 sull’error iuris — sarebbe stato ne-
cessario imporre al legislatore di configurare le fattispecie penali utilizzando
espressioni comprensibili e inequivoche, coerentemente con 1’assunto per cui
soltanto «in leggi precise e chiare possono trovare, in ogni momento, cosa €
lecito e cosa ¢ vietato». Nel medesimo orizzonte di garanzia, un ruolo fonda-
mentale viene giocato anche dal principio di irretroattivita in malam partem
che, condividendo la medesima ratio del principio di determinatezza, assicura
I’affidamento dei consociati a che il «se e il quanto della punizione [siano] de-
terminati soltanto dalla legge in vigore al momento della commissione del
fatton®”, cosi evitando il rischio di sopraffazioni del giudice o del legislatore.

11 cui intervento, peraltro, come dimostrano alcuni importanti precedenti del 2014 — sen-
tenze n. 5 e n. 32 del 2014 — puo rappresentare 1’occasione per ribadire le istanze di democraticita
sottese alla riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.

2 Su questo profilo, in particolare, M. ROMANO, Commentario sistematico, 1, sub. Art. 1,
Giuffre, 2004, p. 31 ss.

93 A tal riguardo, v. G. FIANDACA, Legalita penale e democrazia, in Principio di legalita e
diritto penale, in Quad. Fior., 2/2007; per S. PAIINO, Considerazioni sul principio democratico
e sul principio di legalita, in Dir. Pubbl., 2005, p. 467 ss., «garantismo e democraticita sono le
due parole chiave che servono per comprendere le discussioni sul principio di legalita, espri-
mendo probabilmente i nodi concettuali essenziali del problemay

% Per L. CARLASSARE, (voce) Legge (riserva di), cit., p. 2 ss., «potrebbe addirittura risultare
inutile interrogarsi se I’istituto della riserva di legge risponda ad un’esigenza garantista, o, invece,
democratica, posto che i due profili risultano in concreto storicamente inscindibili e assoluta-
mente compenetrati come elementi essenziali della struttura della Stato di diritto che entrambe le
ideologie — democratica e liberale, appunto — hanno concorso a determinare.

95 Cosi G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 101.
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Le molteplici rationes sottese al principio di legalita penale, in definitiva, sem-
brano tutte convergere, nel disegno tracciato dal Costituente, verso la necessita
di tutelare la liberta di autodeterminazione dei consociati nei confronti dei pos-
sibili arbitri del potere statale. Come si cerchera di dimostrare nel prosieguo del
lavoro, € possibile tracciare una ideale linea di continuita tra questa imposta-
zione e alcune recenti affermazioni della Corte costituzionale, con cui si € fatto
riferimento proprio alla prospettiva culturale nel cui seno ¢ germogliato il prin-
cipio di legalita penale®®, per risolvere una complessa questione in materia di
analogia. In tempi recenti, ancora, il Giudice delle leggi ha anche ribadito che
le garanzie del nullum crimen operano come un limite al legittimo esercizio del
potere politico e stanno al cuore stesso del concetto di «stato di diritto»®”.

% Cft. Corte cost., sentenza n. 98 del 2021, punto n. 2.4 del Considerato in diritto.

7 Cft. Corte cost., sentenza n. 32 del 2020, punto n. 4.3.1 del Considerato in diritto; per un
approfondimento del legame evocato nel testo, v., in particolare, G. PINO, Legalita penale e rule
of law, in Rule of Law. L’ideale della legalita (a cura di) G. Pino, V. Villa, il Mulino, 2016.
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LO STATO DI SALUTE DEL PRINCIPIO
DI LEGALITA PENALE, NEL PRISMA DELLA
GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE

SOMMARIO: 1. Cenni introduttivi — 2. La riserva di legge e la sua crisi, vecchi pro-
blemi... — 3. (segue) ... e nuove prospettive, tra il cd. judicial activism e gli obblighi
di penalizzazione di matrice europea — 4. La centralita della ratio democratica sottesa
allariserva di legge ex art. 25, secondo comma, Cost. nella pit recente giurisprudenza
costituzionale — 5. Il principio di determinatezza, alla luce della mancata riforma del
Codice penale — 6. 11 principio di determinatezza nella giurisprudenza costituzionale,
dalle stagioni della “prudenza”, alla vicenda Taricco — 7. Il principio di irretroattivita
in malam partem come principio supremo dell’ordinamento — 8. Il principio di re-
troattivita in bonam partem e il suo peculiare statuto costituzionale — 9. (segue) irre-
troattivita sfavorevole, retroattivita in bonam partem ed effetti delle decisioni di ac-
coglimento della Corte costituzionale, tra alcune certezze e qualche dubbio — 10.
Analogia e spazi interpretativi per il giudice penale: la giustiziabilita della violazione
del divieto di analogia nella recente giurisprudenza della Corte costituzionale.

1. Cenni introduttivi

Dopo aver richiamato le origini, storico-filosofiche, del principio di legalita pe-
nale e le sue molteplici rationes, € possibile procedere con una sintetica analisi dei
suoi principali corollari, per come intesi e valorizzati nella piu recente giurispru-
denza della Corte costituzionale. Con questo preliminare approfondimento si vuole
provare a comprendere lo stato di salute del principio sancito dall’art. 25, secondo
comma, Cost.; e cio per tentare di tracciare le coordinate di sistema entro cui si
inserisce la specifica questione della perimetrazione dei confini della materia pe-
nale, alla quale, come anticipato nella premessa, ¢ dedicata 1’analisi condotta nella
seconda parte del volume.

Nella prospettiva appena segnalata, si € ritenuto di concentrare I’attenzione, an-
zitutto, sulla fase genetica delle fattispecie penali, prendendo in esame le principali
problematiche relative al corollario che in essa assume primaria rilevanza, vale a
dire la riserva di legge; in un secondo momento si ¢ scelto di ragionare delle mo-
dalita con cui le stesse fattispecie penali sono — o, meglio, dovrebbero essere — for-
mulate, in omaggio al principio di determinatezza, per esaminare, poi, il tema dei
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limiti della loro applicabilita in sede giudiziaria, venendosi a confrontare con le
criticita correlate al divieto di irretroattivita sfavorevole, al simmetrico principio di
retroazione in bonam partem e al divieto di analogia'.

Si potrebbe obiettare che, cosi procedendo, si finisce per affrontare prioritaria-
mente un aspetto — quello della riserva di legge, appunto — che rappresenta una
specificita del solo sistema italiano?, dando cosi spazio, soltanto in seconda battuta,
alle tematiche che tradizionalmente vengono ricondotte al cd. versante a-storico-
universalistico della legalita penale e che, come tali, costituiscono un patrimonio
condiviso da tutti i sistemi giuridici moderni, anche di tradizione molto diversa tra
loro’. Tuttavia, tale opzione metodologica, pur non essendo ovviamente 1’unica in
astratto possibile, appare in linea con la pit importante manualistica*, risultando
allo stesso tempo anche coerente con I’idea di mettere in evidenza le questioni ri-
spetto alle quali il confronto con il modello di legalita penale accolto nel sistema
sovranazionale offre gli spunti di maggior interesse. Non si puo negare, infatti, che
proprio la riserva di legge costituisce la garanzia che piu delle altre ha subito gli
effetti di quelle scosse telluriche che 1’evoluzione del diritto penale di matrice
giurisprudenziale’, da una parte, e la progressiva affermazione del cd. diritto
penale europeo, dall’altra, hanno provocato nel sistema nazionale®.

!'E tutto ¢io in linea con quanto precisamente osservava F. BRICOLA, Art. 25, secondo comma,
Cost., in Commentario alla Costituzione, (a cura di) G. Branca, Zanichelli, 1981, p. 231 ss., per cui «la
disposizione opera su tre piani: fonti, interpretazione e formulazione tecnica delle norme, validita della
legge penale nel tempo. Essa fissa, corrispondentemente a tali piani, tre principi: riserva assoluta di
legge, tassativita o determinatezza della legge penale e irretroattivita della norma penaley.

2 La precisazione ¢ qui formulata utilizzando come termine di paragone il sistema convenzionale,
che, come noto, non prevede la riserva di legge tra le garanzie ricavabili dall’art. 7 CEDU: sul tema v.
V. MANES, Commento all’art. 7, in AA.VV., Commentario breve alla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, (a cura di) S. Bartole, P. De Sena, V.
Zagrebelsky, Cedam, 2012; il discorso cambia — e la stessa esistenza di una riserva di legge nella ma-
teria penale perde il carattere di unicita segnalato nel testo — se si allarga I’orizzonte ad altri ordinamenti
nazionali: a mero titolo di esempio, puo essere qui richiamato I’art. 25 della Costituzione spagnola che
prevede, con una formulazione che riecheggia proprio 1’omologo articolo della Carta fondamentale
italiana, che «nessuno puo essere condannato o punito per azioni o omissioni che nel momento in cui
si verifichino non costituiscono reato, omissione o infrazione amministrativa, secondo la legislazione
vigente in quel momentoy, espressamente riconoscendo il principio della riserva di legge.

3 Secondo la precisa ricostruzione di C. GRANDI, Riserva di legge e legalita penale europea, Giuf-
fre, 2010, che, appunto, distingue tra versante storico-formale e versante a-storico-universalistico.

4 Per tutti G. MARINUCCL, E. DoLCINI, Corso di diritto penale, Giuffre, 2001, p. 27 ss; e degli
stessi A., Manule di diritto penale. Parte generale, Giuffre, 2015, p. 59 ss.; e G. FIANDACA,
Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, 2018.

5 Sul tema, da ultimo, v. G. FIDELBo, /I diritto penale giurisprudenziale, la sua formazione,
le sue caratteristiche, in Sistema penale, 5 dicembre 2022; e E. LUPO, Prospettive della legalita
penale, in Sistema penale, 5 dicembre 2022.

¢ Secondo 1’efficace metafora proposta da F. VIGANO, lllegittime le misure di prevenzione
personali e patrimoniali fondate su fattispecie di pericolosita generica? Una prima ricaduta in-
terna della sentenza de Tommaso, cit., p. 1.
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2. La riserva di legge e la sua crisi: vecchi problemi...

Della riserva di legge prevista all’art. 25, secondo comma, Cost. si € soliti
sottolineare alcune caratteristiche in particolare: il suo fondamento assiologico,
conforme al ruolo cardine del Parlamento come espressione della volonta po-
polare’; la sua natura «tendenzialmente assoluta»® e i conseguenti vincoli che
da essa discendono, nei confronti del potere esecutivo, al momento della confi-
gurazione delle fattispecie penali, e del potere giudiziario, nella successiva fase
applicativa’. Contestualmente a questi rilievi di carattere teorico, & diffuso nelle
riflessioni che la dottrina propone in questo ambito il riferimento all’esistenza
di alcune — per alcuni, molteplici — zone di sofferenza in cui la riserva di legge
in parola ha progressivamente disvelato criticita e debolezze'’: lungo questa
direzione, diversi autori hanno messo in discussione ’attualita della tesi per cui,
nel richiedere che sia la legge a compiere le scelte sul «se, che cosa e come
punire», I’art. 25, secondo comma, Cost. demanda al solo Parlamento nazionale
il monopolio delle scelte di politica criminale''. Questa tesi — che riflette 1’ispi-
razione illuministica del principio di legalita'? — si ¢ tradizionalmente fondata
su alcuni presupposti dogmatici, che si riferiscono, congiuntamente, alla legge

7 Su cui, in particolare, M. D’AMICO, Art. 25, in AA.VV., Commentario alla costituzione (a
cura di) R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, cit.

8 Elemento su cui, pur con alcune sfumature, vi ¢ concordia in dottrina, quantomeno formale:
v., tra i molti, C. CUPELLI, La legalita delegata. Crisi e attualita della riserva di legge nel diritto
penale, Editoriale scientifica, 2012, p. 23 ss.

°E cio in coerenza con la tesi proposta da L. CARLASSARE, (voce) Legge (riserva di), in Enc.
giur., XVIIL, 1990, p. 2 ss., per cui il principio della riserva di legge «prima che relazione tra atti,
riguarda i rapporti tra gli organi da cui quegli atti emanano»; nello stesso senso gia L. CRISAFULLI,
Lezioni di diritto costituzionale, 6° ed., 11, pt. 1, Cedam,1993, p. 61.

10°Sul tema, v., anche, C. E. PALIERO, 1! diritto penale liquido. Pensieri post-delmansiani
sulla dialettica delle fonti penali, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2014, p. 1109 ss.; e, piu di recente,
M. PELISSERO, Prospettive della legalita penale, in Sistema penale, 5 dicembre 2022; per un’ana-
lisi di un tema classico degli studi costituzionalistici nell’ambito della riserva di legge in materia
penale, v. I. PELLIZZONE, Norme penali in bianco e riserva di legge, in Aa.Vv., Il diritto penale
nella giurisprudenza costituzionale. Atti del seminario svoltosi a Udine il 7 novembre 2008, (a
cura di) E. D’Orlando e L. Montanari, Giappichelli, 2009, pp. 3-37.

' Tesi che era autorevolmente sostenuta da G. DELITALA, Cesare Beccaria e il problema
penale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1964, p. 965 ss, ora in G. DELITALA, Raccolta degli scritti,
Giuffre, 1976, 11, p. 682 ss.: «la sola ragione che giustifichi la scelta del potere legislativo come
unico detentore del potere normativo in materia penale risiede nella rappresentativita di quel po-
tere, nel suo essere espressione non di una stretta oligarchia, ma dell’intero popolo, che attraverso
i suoi rappresentanti si attende che 1’esercizio avvenga non arbitrariamente, ma per il suo bene e
nel suo interesse»; sul tema, nella dottrina costituzionalistica, v., ancora, L. CARLASSARE, (voce)
Legge (riserva di), in Enc. giur., cit., e M. D’ AMICO, Art. 25, in AA.VV., Commentario alla co-
stituzione, (a cura di) R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, cit.

12 Cfr. supra Cap. 2 § 1.
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come atto e alla legge come esito di un particolare procedimento'*: secondo
questa ricostruzione'®, infatti, I’art. 25, secondo comma, Cost. chiama in causa
una fonte — la legge'” — che tipicamente formula norme generali ed astratte; che
¢ soggetta ad un meccanismo ufficiale di pubblicazione, cid che fa ragionevol-
mente presumere la sua accessibilita e conoscibilita; che ¢ relativamente stabile
nel tempo e che ¢ soggetta, ai sensi dell’art. 134 Cost., al controllo di legittimita
costituzionale; ed, ancora — si tende sovente a rimarcare — la legge ¢ prodotta
dal Parlamento, che costituisce la massima espressione della rappresentanza
politica, in quanto eletto a suffragio universale dall’intera collettivita nazio-
nale'®; la legge, inoltre, ¢ risultato di un procedimento — quello legislativo di-
sciplinato dagli artt. 72 e ss. Cost.!” — che implica un preventivo confronto dia-
lettico tra tutte le forze politiche, incluse quelle di minoranza'®; e, infine, il re-
gime di pubblicita cui sono assoggettate le procedure parlamentari presuppone,
sia pur indirettamente, un confronto anche con la pubblica opinione'’.

13 In questa sede riproponendo la puntuale classificazione di G. PINO, Legalita penale e rule
of law, in Rule of law. L’ideale della legalita (a cura di) G. Pino — V. Villa, il Mulino, 2016.

14 Come riferisce, in particolare, G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Corso di diritto penale, cit.,
p- 37 ss.

15 Nel senso delle precisazioni contenute nel testo, autorevole dottrina costituzionalistica ha
sottolineato le irrinunciabili qualita della legge, pur nel contesto di una progressiva perdita di
centralita della stessa nel sistema delle fonti: cosi per N. ZANON, F. BIONDI, I/ sistema costituzio-
nale della magistratura, Zanichelli, 2019, p. 6 ss., «la legge, in quanto atto normativo, pur con
tutti 1 suoi difetti, continua a possedere una qualita irrinunciabile nelle democrazie contempora-
nee: quella di scaturire da un procedimento di formazione pubblico e trasparente, che si svolge
in un’Assemblea rappresentativa, potenzialmente al cospetto dell’opinione pubblica, e che coin-
volge I’intera legittima rappresentanza politica, composta da maggioranza e minoranze». Per gli
A., inoltre, «questa qualita procedimentale della legge puo essere svilita finché si vuole, ma resta
d’importanza centrale, anche per la ricostruzione attuale del ruolo del giudice e della funzione
giurisdizionale nelle nostre societay.

16 Cfr., in particolare, Corte cost., sentenze nn. 487 del 1989 e 394 del 2006.

17V, tra i molti, F. BRICOLA, Legalita e crisi: I’art. 25, commi 2° e 3° della Costituzione
rivisitato alla fine degli anni 70, in Quest. Crim., 1980, p. 179 ss., ora in F. BRICOLA, Scritti di
diritto penale, 1, 1997, p. 1273 ss., per cui, in particolare, «il procedimento legislativo, pur con
le sue inevitabili imperfezioni e lentezze, € ancora (...) il mezzo piu idoneo a garantire (...) il
bene fondamentale della liberta personaley.

18 Insiste sulle peculiarita del procedimento legislativo, tra i molti, N. ZANON, Su alcuni at-
tuali problemi della riserva di legge in materia penale, in Criminalia, 2011, p. 317 ss., per cui
«in Parlamento, il procedimento di formazione della legge penale — questo ¢ il modello! — € aperto
al confronto tra maggioranza e minoranza, ed ¢ adeguato a tutelare i diritti dell’opposizione, che
puo sindacare le scelte di criminalizzazione adottate dalla maggioranzay.

19 Osserva M. LUCIANI, Diritto penale e Costituzione, in Archivio Diritto penale contempo-
raneo, 25 ottobre 2018, p. 3, che «una propria valenza garantista la legge 1’ha mantenuta, sia
perché la sede del procedimento legislativo € piu trasparente di quella del procedimento ammi-
nistrativo che si conclude con 1’adozione della fonte regolamentare, sia perché in una temperie
spirituale che esalta il sostanzialismo ¢ la forma della legge, in quanto forma, che gia di per sé
costituisce presidio dei diritti dei cittadini».
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Quali e quanti di questi fattori possano ancora oggi essere validamente con-
siderati come qualificanti, da un punto di vista sostanziale, la riserva di legge
di cui all’art. 25, secondo comma, Cost. € un interrogativo che in questa sede
puo essere soltanto sfiorato. E pero possibile ritenere — per provare a tracciare
le coordinate di sistema a cui si ¢ fatto riferimento in apertura — che le risposte
che oggi vengono fornite a questo stesso interrogativo sono molto diverse da
quelle che la dottrina avrebbe formulato nel passato.

Ora, tra i principali elementi sintomatici di quella che la dottrina da tempo,
con formule pitt 0 meno caratterizzanti’’, va qualificando come la crisi della
legalita penale®!, la perdita di centralita della legge nel sistema delle fonti rap-
presenta un elemento centrale’?, che presenta una rilevanza particolare proprio
nella prospettiva del diritto costituzionale®. Si tratta, del resto, di un fenomeno
profondamente radicato nelle dinamiche legislative italiane®*, che si inserisce

20 Sul tema, anche per i molti riferimenti dottrinali proposti, C. CUPELLI, I/ problema della
legalita penale: segnali in controtendenza sulla crisi della riserva di legge, in Giur. Cost.,
1/2015, p. 181 ss; e M. D’AMIcO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costituzio-
nali, in Riv. Dir. cost., 2000, p. 3 ss.

2l Crisi che per F. PALAZZ0, Legalita penale: considerazioni su trasformazione e complessita
di un principio ‘fondamentale’, in Quad. Fior., 11, 2007, p. 1286, si declina su molteplici versanti:
¢ possibile per I’A. «distinguere tra una crisi filosofica, una crisi giuridica ed infine una crisi istitu-
zionale. Questa triplice aggettivazione di un fenomeno sostanzialmente unitario serve solo per sot-
tolineare come la caduta di fiducia nella bonta ordinante della legge possa trovare radici che partono
da un mutamento delle convinzioni relative allo stesso rapporto tra soggetto umano e realta ogget-
tiva, per passare poi alle trasformazioni subite dalle concezione del diritto specie sotto la spinta della
globalizzazione, per finire con le vicende modificative, di quei meccanismi istituzionali sui quali
poggiava il ‘pregio politico’ della legge negli stati liberal-democratici».

22 Precisamente per M. D’ AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costi-
tuzionali, in Riv. Dir. cost., 2000, p 6, «la perdita di centralita della legge del Parlamento nel
sistema delle fonti, unita anche allo scadimento della qualita della legislazione, sono i fattori che
determinano la crisi di un settore nel quale domina il principio che affida al legislatore le scelte
di politica criminale, pretendendo da parte dello stesso la capacita di produrre norme chiare e
precise».

23 Sul tema, tra i molti, F. MODUGNO, 4 mo di introduzione. Considerazioni sulla ‘crisi della
legge’, Trasformazioni della delega legislativa. II. Crisi della legge e sistema delle fonti, (a cura
di) F. Modugno, Giuffre, 2000, p. 2 ss.; e G. DE FIORES, La crisi della legge. Trasformazioni
dello stato-nazione e produzione normativa, in Lo stato della democrazia, (a cura di) C. De Fio-
res, FrancoAngeli, 2003, p. 88 ss.; v., anche, G. FIANDACA, Legalita penale e democrazia, in
Principio di legalita e diritto penale, in Quad. Fior., 2007, 11, p. 1276, per cui «I’entrata in crisi
della ratio democratica della riserva di legge costituisce il riflesso — nel settore specifico del di-
ritto penale — della piu generale crisi della democraziay.

24 Nella dottrina penalistica, per G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della
democrazia rappresentativa nell’eta del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011, p.
85, simili fattori di crisi sarebbero «diagnosticabili anche fuori dai confini italiani», pur avendo,
secondo la lettura critica proposta dall’A., proprio in Italia, subito «una perversa accentuazione»;
nella medesima prospettiva, per C. CUPELLI, I/ problema della legalita penale: segnali in con-

55

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



nel pit ampio contesto della progressiva marginalizzazione degli organi rap-
presentativi e che, evidentemente, coinvolge nei suoi fondamenti I’intera archi-
tettura dell’ordinamento statuale, con importanti riflessi anche sulla stessa te-
nuta della forma di governo parlamentare®.

La dottrina costituzionalistica®® si ¢ a lungo confrontata con queste temati-
che e, pur nella diversita delle riflessioni proposte, ha unanimemente ragionato
di una crisi della rappresentanza in termini drammatici, definendo come pari-
menti drammatica la necessita di superare lo status quo*’. Il progressivo abban-
dono della legge, quale privilegiata fonte per governare e normativizzare le
istanze provenienti dalla societa®®, & stato provocato da una serie combinata di

trotendenza sulla crisi della riserva di legge, cit., p. 18, 1 fattori di stress — cui ’istituto storica-
mente piu pregnante della legalita penale (la riserva di legge, appunto) € sottoposto — sono «ri-
scontrabili in maniera differente ma pressoché costante in tutti gli ordinamenti giuridici statuali,
[e] vanno dall’eclissi di rappresentativita del Parlamento alle disfunzioni interne al procedimento
legislativo, passando per la scarsa efficacia del controllo esercitato da parte dell’opinione pub-
blica e per i distorti rapporti funzionali tra Parlamento e giudici, tanto costituzionali quanto ordi-
nari, sino all’abuso delle fonti governative».

25V, in particolare, R. ZACCARIA, Fuga dalla legge? Seminari sulla qualita della legisla-
zione, Grafo, 2011, p. 15 ss., che sottolinea le profonde connessioni tra il sistema delle fonti e gli
assetti della forma di governo parlamentare; per un’analisi delle criticita sottese alla possibile
interazione tra decreti legge e legge di delegazione legislativa e tra decreti legge e decreti legi-
slativi, v., in particolare, A. PERTICI, La delegazione legislativa: dalle distorsioni (con partico-
lare riferimento ai rapporti con i decreti-legge) alle ipotesi di riforma in Fuga dalla legge? Se-
minari sulla qualita della legislazione, cit., p. 150 ss.

26 Tra i molti, v. A. RUGGERI, Crisi della rappresentanza politica e poteri di normazione del
Governo, in Osservatorio sulle fonti, 3/2017; e, dello stesso A., Prime note per uno studio su
crisi della sovranita e crisi della rappresentanza politica, in Consulta online, 3/2016; v., anche,
P. STANCATI, 1! principio di rappresentanza politica tra progressivo decadimento ed esigenze di
rivisitazione, in Costituzionalismo.it, 1/2015; meritano di essere segnalate sul tema anche le pre-
ziose riflessioni di L. FERRAJOLL, Il processo di decostituzionalizzazione del sistema politico ita-
liano, 2010, per cui «dietro la pretesa valorizzazione della rappresentanza politica si nasconde
una deformazione profonda delle istituzioni rappresentative, responsabile non solo della crisi
della dimensione legale e costituzionale della democrazia, ma anche della tendenziale dissolu-
zione della sua dimensione politica e rappresentativa»; e dello steso A., piu di recente, Democra-
zie e populismo, in Rivista AIC, 3/2018.

27 In questi termini, rispettivamente, I. MASSA PINTO, Rappresentanza, Relazione svolta al
XXXI Convegno AIC su Di alcune grandi categorie del diritto costituzionale: Sovranita — Rap-
presentanza — Territorio, Trento, 11-12 novembre 2016, in Rivista AIC, 3/2017, p. 7; ¢ G. AZzA-
RITI, Contro il revisionismo costituzionale, Laterza, 2016, p. 228.

28 Per una ricca disamina delle qualita della legge, v., ex multis, P. COSTA, Pagina introduttiva
(1l principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), in Quad. Fior., 1/2007,
p- 18 ss.; e, piu di recente, 1. PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge in materia
penale. Problemi e prospettive, cit., passim.
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fattori: I’ingresso di fonti secondarie”, anche nel settore penale®, e, soprattutto,
il ricorso abusivo, da parte dell’esecutivo, ad atti aventi forza di legge®'. A ben
vedere, la signoria del Governo® sulle fonti del diritto assume, proprio nella
materia penale, una dimensione del tutto singolare, non solo in ragione della

29 A cui si aggiunge per C. CUPELLL, Il problema della legalita penale. Segnali in controten-
denza sulla crisi della riserva di legge, cit., p. 1, «la tendenza all’autonormazione (soprattutto in
materia di codici di comportamenti e responsabilita colposa) e nella penetrazione, anche nel di-
ritto penale, del cd. soft law, quale insieme di ‘fonti atipiche non disciplinate da norme sulla
produzione giuridica, improntate al mero principio di effettivita e in questa prospettiva tutt’altro
che irrilevanti ancorché non dotate di piena obbligatorieta»; sul tema, v. anche A. BERNARDI, Sui
rapporti tra diritto penale e ‘soft law’, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2011, p. 536 ss; ¢, nella dottrina
costituzionalistica, R. BIN, Soft law, no law, in Soft law e hard law nelle societa postmoderne (a
cura di) A. Somma, Giappichelli, 2009, p. 31 ss.

30 Sul tema v. V. MANES, L eterointegrazione della fattispecie penale mediante fonti subor-
dinate. Tra riserva ‘politica’ e specificazione ‘tecnica’, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2010, p. 87
ss.; ¢ E. CARACE, Riserva di legge e fattispecie penale: relazioni fra fonti primarie e secondarie,
in Giur. Cost., 2011, p. 4825 ss.; per C. CUPELLL, La legalita delegata. Crisi e attualita della
riserva di legge nel diritto penale, cit., p. 32, «¢ il carattere altamente tecnologizzato delle mo-
derne societa, in cui la disciplina giuridica degli interessi in gioco richiede dunque conoscenze e
competenze specifiche raramente presenti nell’ organo parlamentare, a spingere verso 1’intervento
del potere esecutivo col suo apparato di ministeri e di correlativi uffici tecnici a essere — almeno
teoricamente — in grado di elaborare la disciplina per campi sempre pitt numerosi di materie re-
clamanti protezione giuridica.

31 Gia M. D’ AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costituzionali, in Riv.
1t. Dir. Cost., 2000, p. 4, osservava puntualmente che «oggi la produzione penale ¢ affidata a
fonti diverse [dalla legge]. E non soltanto I’impiego massiccio di atti con forza di legge in materia
penale denota I’indifferenza del potere politico al nucleo forte del principio di legalita penale, ma
la stessa produzione normativa penale primaria si affida sempre piu spesso e volentieri a integra-
zioni da parte di fonti secondarie».

32 L’espressione & di M. CARTABIA, 1] Governo “signore delle fonti”?, in Gli atti normativi
del governo tra Corte costituzionale e giudici. Atti del convegno annuale dell’Associazione
“Gruppo di Pisa”, Universita degli studi di Milano-Bicocca, 10-11 giugno 2011, (a cura di) M.
Cartabia, E. Lamarque, P. Tanzarella, Giappichelli, 2011 p. IX, secondo I’A. la signoria del
Governo si manifesterebbe principalmente nella riluttanza a rispettare le regole procedurali pre-
scritte per 1’adozione dei decreti-legge, dei decreti legislativi, delle ordinanze di necessita ed
urgenza, dei regolamenti di delegificazione. Il Governo, infatti, «si sente in condizione di di-
sporre a piacimento del sistema delle fonti». Sul tema, v., anche, F. BIONDI, 1/ ricorso alla decre-
tazione d’urgenza in assenza dei presupposti straordinari di necessita ed urgenza: sintomo di
forza o di debolezza del Governo “in” Parlamento?, in Scritti in memoria di Alessandra Con-
caro, (a cura di) G. D’Elia, G. Tiberi, M. P. Viviani Schlein, Giuffre, 2012, pp. 79-102; ¢ A.
SAITTA A., Distorsioni e fratture nell 'uso degli atti normativi del Governo: qualche riflessione
di ortopedia costituzionale , in AA.VV., Gli atti normativi del Governo tra Corte costituzionale
e giudici, cit., p. 485 ss. Si tratta, peraltro, di un fenomeno cosi evidente che anche al di fuori
delle riflessioni giuridiche ne viene registrata I’ampiezza: per M. CALISE, La terza Repubblica:
partiti contro presidenti, Laterza, 20006, p. 53, «vuoi per bypassare mediazioni o veti incrociati
parlamentari, vuoi per rispondere tempestivamente ad emergenze economiche o internazionali,
vuoi semplicemente per concentrare al vertice le scelte piu delicate e controverse, il governo ¢
diventato in Italia il principale produttore di atti normativi».
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pregnanza della riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost., bensi
anche alla luce del peculiare atteggiarsi, nell’ambito dello ius criminale,
dell’esigenza — a cui, in effetti, gli strumenti normativi che la Costituzione as-
segna all’esecutivo sanno meglio rispondere — di dare risposte all’elettorato in
tempi rapidi*’ e, soprattutto, certi**. Peraltro, che possa essere proprio la minac-
cia della pena a spingere il Governo ad abusare degli atti aventi forza di legge
per dimostrare la propria capacita decisionale, nella ricerca dell’immediatezza
nel rapporto con 1’elettorato di riferimento, ¢ un dato che gli studiosi del cd.
diritto penale simbolico hanno largamente valorizzato® e che ha trovato nelle
recenti legislature plurime conferme®. Da questo punto di vista, la drammatica

3 Sul tema v., in particolare, A. MANZELLA, Il Parlamento, cit., p. 155, per il quale, peraltro,
I’uso del tempo in Parlamento rappresenta un problema di politica istituzionale «per almeno tre
gravi ragioni. La prima ¢ quella di dare all’intero sistema di governo certezza e predetermina-
zione sui tempi della decisione parlamentare. La seconda ¢ quella di assicurare il coordinamento
temporale alla moderna legislazione di intervento (...). La terza ¢ la necessita di garantire il diritto
della maggioranza a decidere, superando eventuali ostruzionismi di minoranzay. In questa pro-
spettiva, paradigmatica ¢ la recentissima vicenda del d.1. 31 ottobre 2022, n. 162, recante Misure
urgenti in materia di divieto di concessione dei benefici penitenziari nei confronti dei detenuti o
internati che non collaborano con la giustizia, nonché in materia di entrata in vigore del decreto
legislativo 10 ottobre 2022, n. 150, di obblighi di vaccinazione anti SARS-COV-2 e di preven-
zione e contrasto dei raduni illegali, con note di C. CUPELLI, Come nasce il panpenalismo. Un
esempio, in Sistema penale, 17 novembre 2022.

34 Sulla “certezza” dei tempi parlamentari e sulle conseguenti ripercussioni sul ricorso agli
atti aventi forza di legge da parte del Governo, v., in particolare, F. BIONDI — S. LEONE, I/ Governo
“in” Parlamento. Evoluzione storica e problematiche attuali, in Rivista AIC, 1/2012; per E.
RoOsSI, Quali possibili rimedi per la decretazione d’urgenza?, in Fuga dalla legge?, cit., 100,
101, in tale contesto «andrebbero individuate delle soluzioni piu creative e generali, proprio in
considerazione del fatto che i decreti-legge costituiscono 1’asse portante dell’azione di governo
ed in quanto, come si ¢ detto oggi, altri strumenti non garantiscono eguale celerita e medesima
certezza di risultato sul piano della produzione legislativa. Proprio per questo occorrerebbe pro-
babilmente agire su quel piano, per fare in modo che il Parlamento possa discutere ed esaminare,
con la stessa certezza di tempi del decreto-legge, anche altre leggi, di iniziativa parlamentare o
governativa. Questo forse potrebbe allentare la tensione attualmente gravante sull’uso della de-
cretazione d’urgenza nonché sul disegno di legge di conversione».

33 Per tutti, AA.VV., La societa punitiva. Populismo, diritto penale simbolico e ruolo del pe-
nalista, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 21 dicembre 2016; e A. BARATTA, Funzioni
strumentali e funzioni simboliche del diritto penale. Lineamenti di una teoria del bene giuridico,
in AA.Vv., Studi in memoria di Giovanni Tarello, 11, Giuffre, 1990, p. 19 ss.; AA.VV., Diritto
penale del nemico. Un dibattito internazionale, (a cura di) M. Donini e M. Papa, Giuffre, 2007,
e E. Musco, Diritto penale e politica: conflitto, coesistenza o cooperazione?, in Studi in onore
di Giuliano Vassalli. Evoluzione e riforma del diritto e della procedura penale, (a cura di) M. C.
Bassiouni, A. R. Latagliata e A. M. Stile, Giuffre, 1991; sul tema. v., anche, G. FIANDACA, Po-
pulismo politico e populismo giudiziario, in Criminalia, 2013, p. 95 ss; D. PULITANO, Populismi
e penale. Sull’attuale situazione spirituale della giustizia penale, ivi, p. 123 ss.; e L. FERRAJOLI
L., Il populismo penale nell’eta dei populismi politici, in Questione giustizia, 2019.

36 Cosi, per esempio, per M. SESTIERI, Note di politica criminale in materia di caporalato, in
La legislazione penale, 2017, in relazione alla legge 29 ottobre 2016, n. 199, recante Disposizioni
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esperienza della pandemia Covid-19 non rappresenta un’eccezione, posto che
il Governo ¢ intervenuto massicciamente, durante la prima fase emergenziale,
con una serie di decreti legge volti a sanzionare le condotte violative delle mi-
sure di contenimento®’. Non & possibile qui indagare i profili problematici che
simili interventi hanno posto, su cui la dottrina, costituzionalistica e penalistica,
si & comunque gia soffermata con attenzione®; il richiamo alla stagione pande-
mica e alle modalita con cui il decisore politico si ¢ mosso nel settore penale
aiuta pero a sottolineare la linea di tendenza sopra segnalata, che ¢ ancora evi-
dentemente in essere nel contesto attuale.

Questa fuga dalla legge®, in ogni caso, ha determinato una profonda ed og-
gettiva alterazione degli equilibri tra Parlamento e Governo*’; non deve sor-
prendere, allora, il fatto che abbia avuto una certa presa 1’idea che la ratio della
riserva di legge in materia penale non possa dirsi garantita dalla semplice — ma
spesso, appunto, irrilevante — presenza delle forze di minoranza in Parlamento,
che vengono sovente estromesse dalle scelte di contenuto penalistico*': se &
vero, infatti, che, nelle sue elaborazioni dottrinali piu raffinate, si & ragionato

in materia di contrasto ai fenomeni del lavoro nero, dello sfruttamento del lavoro in agricoltura
e di riallineamento retributivo nel settore agricolo; e per G. LOSAPPIO, Dei nuovi delitti di omi-
cidio e lesioni ‘stradali’. Cenni introduttivi ad alcuni problemi interpretativi di diritto sostan-
ziale, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 30 giugno 2016, il quale descrive la riforma in
parola come «frutto di opzioni politico-criminali di impostazione mediatico-emergenzialey, pre-
cisando inoltre che «in questo contesto non sorprende che la nuova disciplina sia diffusamente
caratterizzata da svariati errori di scrittura, difficolta di lettura e coordinamento sistematico, pro-
fili di irrazionalita e ricorrenti tracce di irragionevolezza/sproporzione, alcune delle quali persino
di dubbia legittimita costituzionaley.

37 Tra cui F. HELFERICH, Contatto e contagio. 1l diritto penale e le misure di contenimento
del coronavirus, in Sistema penale, 4 dicembre 2020.

38 Sul tema, per un’analisi degli aspetti di rilievo penalistico, v., G. L. GATTA, Emergenza
COVID-19 e ‘fase2’: misure limitative e sanzioni nel d.l. 16 maggio 2020, n. 33 (nuova disciplina
della quarantena), in Sistema penale, 18 maggio 2020; piu in generale, v. B. CARAVITA, L 'Italia
ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, in Federalismi, 2020; ¢ V. ONIDA,
Costituzione e coronavirus. La democrazia nel tempo dell emergenza, Piemme, 2020.

3 Secondo la gia citata formula di R. ZACCARIA, Fuga dalla legge? Seminari sulla qualita
della legislazione, cit.

40 In proposito, & allora senz’altro possibile condividere la tesi di chi ha registrato nella «con-
trazione di carattere sostanziale [subita] dalla funzione decisionale del Parlamento» e nel conse-
guente stato di marginalizzazione della «legge parlamentare nel quadro di processi di regolazione
sempre piu complessi ed articolati» i fattori che piu hanno inciso sulla tenuta della riserva di
legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.; nella dottrina costituzionalistica gli studi che
hanno indagato lo «spostamento del potere normativo primario dal Parlamento al Governo» sono
davvero numerosi: v., per tutti, U. DE SIERVO, Ma chi fa i decreti legislativi?, in I rapporti tra
Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto: la prospettiva della giurisprudenza costi-
tuzionale, (a cura di) F. Cocozza, S. Staiano, Giappichelli, 2001, p. 497 ss.

41y, diffusamente, C. CUPELLL, La legalita delegata. Crisi e attualita della riserva di legge
nel diritto penale, cit., p. 33 ss.
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della riserva di legge scolpita nell’art. 25, secondo comma, Cost., segnalando
I’importanza che «la discussione e la deliberazione in tema di delitti e di pene
[siano basate] sulla interazione e sulla collaborazione tra le diverse forze poli-
tiche, in modo tale che la minoranza sia il piu possibile coinvolta sia nella fase
di elaborazione delle scelte, sia nella deliberazione finale in termini di auspica-
bile co-decisione »*; ¢ altrettanto vero che, nelle ultime legislature in partico-
lare, si sono registrate forti spinte tese a soffocare la dialettica tra maggioranza
e minoranza e che, non di rado, si € addirittura dubitato dello stesso diritto delle
minoranze a interloquire, nel dibattito parlamentare, sulle misure penali oggetto
d’esame®.

Il tema in parola, come ¢ facile intuire, ¢ tale da coprire orizzonti molto vasti,
che chiamano in causa, oltre alle questioni gia richiamate, anche quelle relative
al funzionamento delle regole sulle procedure parlamentari, con problematiche
di una certa rilevanza allorché si ragioni degli strumenti di cui puo disporre il
Governo per dirigere la propria maggioranza*, accelerando 1’approvazione dei
disegni di legge di iniziativa governativa®. Anche nella materia penale, peral-
tro, il Governo ha fatto ricorso alla questione di fiducia*, servendosi talvolta

42 Cosi G. FIANDACA, Legalita penale e democrazia, cit., p. 1253 ss., il quale richiama una
riflessione di S. PAINO, Considerazioni sul principio democratico e sul principio di legalita, in
Diritto pubblico, 2005, p. 467 ss., per cui le decisioni politiche — anche ovviamente quelle relative
al se e come punire — «per essere democratiche devono essere adottate mediante il concorso tra
maggioranza e minoranza. Almeno, deve essere possibile il concorso tra la prima e la seconda: il
principio di maggioranza come principio funzionale ¢ una regola di chiusura, che deve essere
‘sopportata’ per consentire al sistema di mantenere una sua funzionalita. I presupposti per il su-
peramento del principio di maggioranza, pero, non devono mai venir meno.

43V, ancora, C. CUPELLI, La legalita delegata. Crisi e attualita della riserva di legge nel
diritto penale, cit., p. 34, il quale, in questa prospettiva, mette in luce «I’alterazione delle regole
sul funzionamento interno delle assemblee, con uno sbilanciamento a favore dell’asse Governo-
maggioranza, soprattutto con riferimento alla formazione del calendario dei lavori e dell’ordine
del giorno, incidendo per tale via significativamente sulle modalita di svolgimento degli stessi,
sulle priorita dei temi da trattare e sui tempi assegnare al dibattito ed alle opposizioni».

4 Secondo la consueta formula proposta da L. ELIA, La “stabilizzazione” del governo dalla
Costituente ad oggi, relazione al Convegno dell’Accademia dei Lincei su “La Costituzione ieri
e oggi”, Roma, 9-10 gennaio 2008, in Astrid.eu.

45 Sul tema, v., ancora, F. BIONDI, S. LEONE, Il Governo “in” Parlamento: evoluzione storica
e problematiche attuali, cit.

46 Con una prospettiva di carattere generale, ¢ poi utile segnalare che, nel corso della XViI
legislatura, ad esempio, la questione di fiducia ¢ stata posta ben 69 volte (con un equilibrio per-
fetto: 34 volte alla Camera e 35 al Senato) e che il 52,4 % delle leggi di conversione ¢ stato
approvato attraverso almeno un voto di fiducia — cfr. Servizio Studi — Osservatorio sulla legisla-
zione - Appunti del Comitato per la legislazione, “La produzione normativa nella XVII legisla-
tura”, p. 43. Sul tema v., per tutti, A. MANZELLA, Note sulla questione di fiducia. Ancora sui
rapporti tra maggioranza e opposizione, in Studi parlamentari e di politica costituzionale, n.5-
6/1969, ora in Annali della facolta di Giurisprudenza dell Universita di Genova, Giuffre, 1970,
pp- 250 e ss; e, piu di recente, G. RIVOSECCH], (voce) Fiducia parlamentare, in Dig. Disc. Pubbl.,
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anche del cd. binomio del diavolo, facendo cioé ricorso, contestualmente, alla
questione di fiducia e al maxi-emendamento®’, finendo, all’evidenza, in tutti
questi casi, per strozzare il dibattito parlamentare*®.

La prassi delle ultime legislature ha mostrato alcuni esempi davvero emble-
matici di questo modo di legiferare nella materia penale, in cui, addirittura, nelle
ipotesi piu patologiche, il Governo non ha esitato a porre piu volte la questione
di fiducia, in entrambi 1 rami del Parlamento, durante 1’iter di conversione di
un decreto legge, su un maxi-emendamento interamente sostitutivo del testo
originario: cosi, per esempio, nella stupefacente vicenda che la Corte costitu-
zionale ha affrontato in occasione della sentenza n. 32 del 2014; in questo caso,
il Governo ha posto la questione di fiducia, sia alla Camera che al Senato, su
un maxi-emendamento sostitutivo dell’intero testo della legge di conversione
di un provvedimento d’urgenza ex art. 77 Cost., peraltro in una materia che,
nelle stesse parole della Corte, attesa la delicatezza delle scelte di natura poli-
tica, giuridica e scientifica ad essa sottese, «avrebbe richiesto un adeguato di-
battito parlamentare, possibile ove si fossero seguite le ordinarie procedure di
formazione della legge»®.

Con lo stesso spirito critico, puod essere segnalata la Riforma Orlando — con
cui, nella XVII legislatura, € stata portata a termine un’ampia ed articolata revi-
sione del Codice penale e, soprattutto, del Codice di rito™ — che ¢& stata appro-
vata con un doppio voto di fiducia, prima al Senato e poi alla Camera e che

»

Utet giuridica, 2008; v., anche, 1. LOLLL, Decreti-legge e disegni di legge: il Governo e la ‘sua
maggioranza, in Osservatorio sulle fonti, 3/2016, p. 17.

47 Cfr. Corte cost., sentenza n. 32 del 2014, punto n. 4.4 del Considerato in diritto.

48 Nella dottrina costituzionalistica, v. N. LUPO, Emendamenti, maxi-emendamenti e que-
stione di fiducia nelle legislature del maggioritario, in Le regole del diritto parlamentare nella
dialettica tra maggioranza e opposizione, (a cura di) E. Gianfrancesco e N. Lupo, Luiss Univer-
sity Press, 2007; e E. GRIGLIO, I maxi-emendamenti del Governo in Parlamento, in Quad. cost.,
2005, p. 809 ss.; anche nelle riflessioni della dottrina penalistica, ¢’¢ chi — come C. CUPELLIL, La
legalita delegata. Crisi e attualita della riserva di legge nel diritto penale, cit., p. 33 ss. — ha
evidenziato che «i fattori di erosione della riserva di legge attingono anche la fase procedimen-
tale; sono cosi stigmatizzate talune ‘distorsioni interne al procedimento legislativo’, quali in par-
ticolare: 1) il ricorso ai c.d. maxi-emendamenti da parte del Governo, volti ad elidere la discus-
sione in aula sul testo da approvare ed il confronto con le opposizioni; 2) 1’abuso del ricorso alla
‘questione di fiducia’, con una sorta di u/timatum imposto alla maggioranza parlamentare circa
I’approvazione incondizionata del testo normativo, pena le dimissioni del Governo in caso di
mancata approvazione (leggasi ratifica); 3) il combinato tra maxi-emendamento e questione di
fiducia, con apposizione di quest’ultima rispetto all’approvazione del primo, in modo da azzerare
le possibilita di insuccesso della ratifica del testo».

4 Cft. Corte cost., sentenza n. 32 del 2014, punto n. 4.4 del Considerato in diritto.

30 La Riforma Orlando ha inciso significativamente su molti istituti di parte generale, come
la prescrizione: in proposito, v. S. ZIRULIA, Riforma Orlando: la “nuova” prescrizione e le altre
modifiche al codice penale, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 20 giugno 2017; anche la
disciplina processuale ¢ stata largamente rivista, specie sul versante delle impugnazioni: su questi
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conteneva al suo interno importanti deleghe per la riforma dell’ordinamento
penitenziario®', per la revisione della disciplina delle misure di sicurezza per-
sonali®?, oltre che per la materia delle intercettazioni e delle impugnazioni®.
Ancora, nella scorsa legislatura, in sede di conversione del decreto n. 113 del
2018, cd. Sicurezza, il Governo ha posto la questione di fiducia su un maxi-
emendamento interamente sostitutivo del testo originario, peraltro introdu-
cendo ex novo fattispecie penali non previste nel provvedimento originaria-
mente licenziato ai sensi dell’art. 77 Cost.’*. Pud essere richiamata anche la
controversa riforma Spazzacorrotti > che ha inciso profondamente su diversi
istituti, di diritto sostanziale e processuale e che ¢ stata approvata all’esito

aspetti, tra 1 molti, AA.VV., La riforma della giustizia penale. Commento alla legge 23 giugno
2017, n. 103, (a cura di) A. Scalfati, Giappichelli, 2017; e C. SCACCIANOCE, La Riforma ‘Or-
lando’ e la semplificazione del sistema delle impugnazioni. Dalla ‘specificita’ dei motivi alla
struttura ‘mutevole’ dell appello, in Archivio penale, 3/2017.

31 Su cui, A. DELLA BELLA, Riforma Orlando: la delega in materia di ordinamento peniten-
ziario, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 20 giugno 2017; sul tema, piu in generale, E.
DOLCINI, La riforma penitenziaria Orlando: cautamente, nella giusta direzione, in Archivio Di-
ritto penale contemporaneo, 22 febbraio 2018; e, piu di recente, F. DELLA CASA, L 'urgenza della
riforma penitenziaria: un malinconico anacronismo nell’era della riscoperta della centralita del
carcere, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 25 giugno 2018; e G. DIROSA, Le solitudine
in carcere. 1l detenuto malato e il detenuto straniero: dialogo a tre voci, in Archivio Diritto
penale contemporaneo, 5 luglio 2018.

32V., traimolti, G. L. GATTA, Riforma Orlando: la delega in materia di misure di sicurezza
personali. Verso un ridimensionamento del sistema del doppio binario, in Archivio Diritto penale
contemporaneo, 20 giugno 2017.

33 Su cui, A. MARANDOLA, La riforma Orlando si completa: approvato il decreto legislativo
sulle impugnazioni, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 11 ottobre 2017.

54 Si tratta, per esempio, del delitto di cui al nuovo art. 669-bis c.p., ai sensi del quale «salvo
che il fatto costituisca piu grave reato, chiunque esercita I’accattonaggio con modalita vessatorie
o simulando deformita o malattie o attraverso il ricorso a mezzi fraudolenti per destare 1’altrui
pieta, € punito con la pena dell’arresto da tre a sei mesi e con I’ammenda da euro 3.000 a euro
6.000. E sempre disposto il sequestro delle cose che sono servite o sono state destinate a com-
mettere I’illecito o che ne costituiscono il proventoy; e del delitto di cui all’art. 600-octies c.p.,
modificato nei seguenti termini: «a) € aggiunto, in fine, il seguente comma: “Chiunque organizzi
P’altrui accattonaggio, se ne avvalga o comunque lo favorisca a fini di profitto ¢ punito con la
reclusione da uno a tre anni”’; b) la rubrica ¢ sostituita dalla seguente: “Impiego di minori nell’ac-
cattonaggio. Organizzazione dell’accattonaggio».

3 Legge 9 gennaio 2019, n. 3, Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica ammini-
strazione, nonché’ in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei partiti e
movimenti politici; per tutti, v. V. MANES, L ‘estensione dell’art. 4-bis ord. pen. ai delitti contro
la p.a.: profili di illegittimita costituzionale, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 14 feb-
braio 2019; nonché, per I’esame di alcuni profili processuali di rilievo, L. LUDOVICL, Applicazione
della pena su richiesta delle parti: le modifiche apportate dalla legge ‘spazzacorrotti’, in Diritto
penale e processo, 6/2019, p. 768; e E. MARZADURI, Disciplina delle accessorie ed applicazione
della pena su richiesta delle parti nella I. 9 gennaio 2019 n. 3, in La legislazione penale, 2019.
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dell’apposizione della questione di fiducia su un maxiemendamento intera-
mente sostitutivo del disegno di legge. La piu recente riforma del processo pe-
nale — che prende il nome dalla Ministra della Giustizia, Prof. Marta Cartabia,
che I’ha promossa®® — si presta ad essere catalogata in modo analogo: in en-
trambi i rami del Parlamento, infatti, il Governo ha posto la questione di fiducia,
limitando fortemente il dibattito in aula.

Insomma, alla luce del quadro qui descritto, appare ben lontano — non solo,
evidentemente, nel tempo — il pensiero del Prof. Giacomo Delitala che, nella
prospettiva di una piena valorizzazione delle istanze di democraticita sottese
all’art. 25, secondo comma, Cost., auspicava un Parlamento capace di rappre-
sentare la «sede in cui le voci discordi dell’opposizione (...) [potessero riuscire
a] contrastare la ‘dittatura della maggioranza»®’.

3. (segue) ... e nuove prospettive, tra il c¢d. judicial activism e gli obblighi di
penalizzazione di matrice europea

Le dinamiche descritte in precedenza identificano soltanto una porzione di
quelle zone di sofferenza che la riserva di legge ex art. 25, secondo comma,
Cost. sta faticosamente attraversando; vi sono almeno due ulteriori fattori che
¢ necessario richiamare, sia pur nell’economia di una descrizione sintetica, per
tentare di fornire un quadro d’insieme che tenga conto anche degli aspetti di
maggiore novita: sul versante interno, la profonda alterazione dei rapporti fun-
zionali tra il Parlamento e i giudici — comuni e costituzionali — con «estrofles-
sione dell’ambito di competenza dei secondi a danno del primo»°®; sul versante
dei cd. fattori esogeni di crisi della riserva di legge penale, la progressiva com-
promissione degli spazi di discrezionalita del legislatore nazionale a fronte della
crescente incidenza dei vincoli sovranazionali e della giurisprudenza delle Corti
europee che, in molti casi, quegli stessi vincoli hanno contribuito a definire®”.

I due fattori, a ben vedere, sono interconnessi: il cd. judicial activism di al-
cuni magistrati nazionali, infatti, viene problematicamente in rilievo — proprio

36 Si tratta precisamente della legge 27 settembre 2021, n. 134, Delega al Governo per I’ef-
ficienza del processo penale nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere
definizione dei procedimenti giudiziari; su cui, per tutti, G. L. GATTA, Riforma della giustizia
penale: contesto, obiettivi e linee di fondo della ‘legge Cartabia’, in Sistema penale, 15 ottobre
2021; e E. SCORzA, La riforma della giustizia penale: prime riflessioni, in Osservatorio AIC,
1/2022.

57 Cosi G. DELITALA, Cesare Beccaria e il problema penale, cit., p. 688.

38 Cosi precisamente V. MANES, V. NAPOLEONI, La legge penale illegittima, cit., p. 518 ss.

39 A livello di Unione europea, si ¢ fatto spesso cenno in dottrina all’attivismo della Corte di
giustizia: per tutti, v. C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalita legislativa
nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Edizioni ETS, 2009.

63

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



perché in tensione con le rationes sottese alla riserva di legge in materia penale
— quante volte ci si incammini sul terreno del confronto con le fonti sovrana-
zionali®.

In tale contesto, non si puo ignorare il carattere fisiologico — quasi inevita-
bile®' — di una certa discrezionalita giudiziale®?, per quanto concerne sia I’indi-
viduazione del preciso quadro normativo e giurisprudenziale di riferimento, sia

% In una prospettiva generale, per C. CUPELLL, La legalita delegata. Crisi e attualita
della riserva di legge nel diritto penale, cit., p. 45, «da tempo si segnala il crescente attivi-
smo giudiziario, che ha portato ‘sia ad un tendenziale primato del diritto penale giurispru-
denziale (...), sia alla assunzione da parte del potere giudiziario di un ruolo (sostanziale)
della politica criminale; in collaborazione con il potere politico-legislativo ma, non di rado,
anche in contrapposizione con esso»; sul tema, v. anche G. FIANDACA, La legalita penale,
cit., p. 137 ss.; e V. MANES, I/ giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto
penale e fonti sovranazionali, cit., p. 34, per cui la crescita esponenziale degli strumenti
ermeneutici a disposizione dell’interprete ¢ «direttamente proporzional[e] al proliferare
delle fonti incidenti nella materia penale; inoltre, si vedano anche le riflessioni di L. FER-
RAJOLL, Contro la giurisprudenza creativa, in Questione giustizia, 2016, p. 1, per il quale
«gli spazi della discrezionalita interpretativa nell’esercizio della giurisdizione sono enormi
e crescenti, a causa dell’inflazione delle leggi, del dissesto del linguaggio legale e della
struttura multilivello della legalitax.

1 Per G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresen-
tativa nell’eta del protagonismo giurisdizionale, cit., p. 93, ¢ infatti importante «registrare
come oggi cominci finalmente, tra gli stessi penalisti, a far breccia (ancorché persistenti
resistenze, dovute in parte a ritardo culturale, in parte a comprensibili preoccupazioni ga-
rantiste) la scoperta — divenuta, nel frattempo, una verita quasi banale fuori dal recinto pe-
nalistico — che il giudice in qualche modo e misura crea (ancorché rimanga impreciso il
significato di questo ‘creare’), e crea persino quando interpreta e applica le norme penali: e
come a tale scoperta inizi ad accompagnarsi, ad un tempo, la presa di consapevolezza o
(almeno) il dubbio che non possa accadere altrimenti».

2 La pin autorevole dottrina costituzionalistica, peraltro, ha notato da tempo il generale
«diffondersi di un atteggiamento culturale che vede I’essenza del diritto assai piu nella giu-
ris-dizione che non nella legis-lazione» — cfr. M. LUCIANI, Funzioni e responsabilita della
giurisdizione. Una vicenda italiana (e non solo), in Rivista AIC, 3/2012; sullo stesso tema,
N. ZANON, Su alcuni problemi attuali della riserva di legge in materia penale, in Crimina-
lia, 2011 e, dello stesso A., N. ZANON, Pluralismo dei valori e unita del diritto: una rifles-
sione, in Quaderni costituzionali, 4/2015; anche di recente ¢ stato autorevolmente osservato
che «ormai da tempo la cultura giuridica ha messo in soffitta un certo “positivismo ingenuo”
che riduceva I’attivita interpretativa a mera esecuzione della legge. Certamente in una so-
cieta democratica dobbiamo riconoscere che esiste una discrezionalita giudiziaria, ma biso-
gna interrogarsi su quali sono i limiti di tale discrezionalita, affinché i Giudici siano i primi
garanti dei nostri diritti e non si trasformino, magari involontariamente, in una minaccia per
gli stessi» — cfr. G. PITRUZZELLA, Prefazione, in O. SPATARO, Sindacato di legittimita co-
stituzionale e legalita penale. 1l delicato equilibrio tra ruolo della Corte costituzionale e
discrezionalita del legislatore negli itinerari giurisprudenziali piu recenti, Palermo Univer-
sity Press, 2022; in generale sul tema, v. M. NISTICO, L'interpretazione giudiziale nella ten-
sione tra i poteri dello Stato. Contributo al dibattito sui confini della giurisdizione, Giappi-
chelli, 2015.
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la conseguente applicazione della regola di diritto in esso ricostruita®. Da que-
sto punto di vista, con estrema lungimiranza aveva gia delineato le problemati-
che in gioco Hans Kelsen il quale ebbe a dire, nella prima meta del secolo
scorso, che «quando il legislatore autorizza il giudice a valutare, entro certi li-
miti, interessi tra loro contrastanti € a decidere il contrasto in favore dell’uno o
dell’altro, gli attribuisce un potere di creazione del diritto e quindi un potere
che da alla funzione giudiziaria lo stesso carattere ‘politico’ che — sia pure in
misura maggiore — ha la legislazione»®.

Con la consapevolezza che si discute di vertiginose questioni di fondo® —
che incrociano tematiche su cui la migliore dottrina® per lungo tempo si & con-
frontata®” —, ci si limita qui a segnalare che & senz’altro possibile registrare un
rapporto di proporzionalita inversa tra la qualita della legislazione®® e il ruolo,
piu 0 meno creativo, della giurisprudenza chiamata a darvi applicazione nei casi
concreti: in quest’ottica, allora, ¢ del tutto condivisibile il ragionamento di chi

63 Sottolinea questa duplice dimensione dell’attivita dell’interprete V. MANES, I/ giudice nel
labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, cit., p. 22, per cui «&
proprio la creativita del giudice — il suo contributo quantitativamente crescente e qualitativamente
mutato nell’applicazione e prima ancora nella ricostruzione del ‘diritto’, ovvero la sua discrezio-
nalita ‘enormemente aumentata’ — il ‘dato di realta’ che segna I’elemento maggiormente caratte-
rizzante 1’epoca attuale». Sul medesimo tema, diffusamente, R. BIN, Ordine e disordine: una
prospettiva quantistica, FrancoAngeli, 2015, secondo il quale la discrezionalita del giudice
nell’applicazione delle leggi «& enormemente aumentata da quando, oltre alla legge, il giudice si
trova ad applicare direttamente principi tratti dalla Costituzione e persino da altri ordinamenti» e
che «sempre piu spesso le valutazioni del giudice sembrano prive di briglie, libere di svolgersi
secondo convinzioni personali, piuttosto che nell’alveo dei criteri fissati dal legislatorey.

4 Cosi H. KELSEN, La giustizia costituzionale, Giuffre, 1981, p. 242.

95 Espressione che utilizza V. MANES, 1l giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto
penale e fonti sovranazionali, cit., p. 28, proprio per introdurre il tema della giurisprudenza-fonte delle
Corti sovranazionali e dei, correlati, vincoli che condizionano I’attivita dei giudici comuni.

% Per tutti, R. GUASTINI, Le fonti del diritto e l'interpretazione, Giuffre, 1993, cap. XXIV, e,
dello stesso A., Dalle fonti alle norme, Giappichelli, 1992, pp. 108-112.

67 Sul versante penalistico, v. D. PULITANO, Crisi della legalita e confronto con la giurispru-
denza, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2015, p. 29 ss., il quale osserva che «diversamente dai padri
nobili illuministi del pensiero penale moderno, siamo oggi ben consapevoli che I’interpretazione
della legge € un’impresa conoscitiva ineludibile. Riguarda innanzi tutto i destinatari dei precetti;
I’applicazione del diritto penale sta innanzi tutto nell’osservanza dei precetti. Proprio il disin-
canto rispetto all’ideale di un azzeramento dell’interpretazione (cio¢ di una assoluta certezza e
chiarezza del messaggio legislativo, e della riduzione del giudizio sul giusto e I’ingiusto a giudi-
zio di fatto) impone di prendere sul serio il problema dello scarto da quell’ideale. Il linguaggio
del diritto (non diversamente dal linguaggio ordinario) non ¢ riducibile a calcolo logico»; e F.
PALAZZ0, Legalita fra law in the books e law in action, in Archivio Diritto penale contempora-
neo, 13 giugno 2016, p. 4 ss., per cui «¢& un passaggio ormai in atto da molto tempo quello che
nel campo del diritto penale vede corrispondere al declino della ‘legalita della legge’ una cre-
scente valorizzazione della ‘legalita effettuale’».

% Non solo, evidentemente, nella materia penale: sul tema, v. M. D’AMICO, Qualitd della
legislazione, diritto penale e principi costituzionali, in Riv. Dir. cost., 2000, p. 3 ss.
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sostiene che tanto piu il legislatore ¢ impreciso, equivoco o contradditorio®,
quanto piu potranno trovare spazio interpretazioni creative, volte a ricavare da
quelle stesse previsioni significati precisi e chiari’’. Il tema dell’ampiezza dei
poteri interpretativi del giudice penale, su questo crinale, finisce inevitabil-
mente per intercettare quello della determinatezza delle norme penali e del cor-
relato divieto di analogia in malam partem”', nonché, in una prospettiva ancora
pitl in generale, quello della stessa complessiva organicita del sistema penale’.

Fatte queste premesse, ¢ importante ancora ribadire — sulla scorta della dot-
trina che in modo critico si ¢ interrogata sul punto” — che, in taluni casi, la

9 Per 1. PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge in materia penale. Pro-
blemi e prospettive, cit., p. 59, «il problema si ¢ sviluppato indubbiamente anche in ragione
della cattiva qualita delle norme penali, dai testi talvolta oscuri, non al passo coi tempi e (...)
in ragione della mancata riforma del codice penale fascista del 1930»; I’A., inoltre, nello svol-
gere articolate riflessioni sul tema, ricorda il comunicato con cui il Presidente dalla Repubblica
ha accompagno la promulgazione della legge di conversione sulla sicurezza pubblica (che si
componeva di tre articoli, rispettivamente, di 32, 30 ¢ 66 commi, come risultato della apposi-
zione della questione di fiducia su tre maxiemendamenti): «la formulazione, la struttura e i
contenuti delle norme devono poter essere ‘riconosciuti’ (Corte costituzionale n. 364 del 1988)
sia da chi ne ¢ il destinatario sia da chi deve darvi applicazione. Il nostro ordinamento giuridico
risulta seriamente incrinato da norme oscuramente formulate, contraddittorie, di dubbia inter-
pretazione o non rispondenti ai criteri di stabilita e certezza della legislazione: anche per le
difficolta e le controversie che ne nascono in sede di applicazione» — cfr. Comunicato del 15
luglio 2009, in quirinale.it.

70 Per V. MANES, Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di “deontologia ermeneu-
tica”, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 17 gennaio 2018, p. 12, «al di 1a dei fisio-
logici adattamenti ermeneutici, € vero pure che ci sono casi dove la lettera della legge ¢ non
solo obiettivamente plurivoca, ma volutamente lasca (affidata a ‘clausole generali’, definizioni
tautologiche, concetti vaghi o indeterminati, o veri e propri Ventilbegriffe), o persino ambigua
e fuorviante»; nello stesso senso, per C. E. PALIERO, I/ diritto liquido. Pensieri post-delman-
siani sula dialettica delle fonti penali, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 3/2014, p. 1099 ss., «quanto
piu la norma applicabile ¢ incerta, tanto piu si amplia lo spazio di intervento del formante
giurisprudenziale, e cio proprio per la particolare attitudine di questo a districarsi, nella materia
oggetto della regolazione, ‘tra le maglie della rete’».

71 Precisamente per M. D’ AMICO, Il principio di determinatezza in materia penale fra teoria
e giurisprudenza costituzionale, in Giur. Cost., 1998.

72 Cfr. F. PALAZZO, Nel dedalo delle riforme recenti e prossime venture, in Riv. It. Dir. Proc.
Pen., 2014, p. 1669 ss.; sul tema anche A. MASSARO, Omicidio stradale e lesioni personali stra-
dali gravi o gravissime: da un diritto penale ‘frammentario’ a un diritto 'frammentato’, in Ar-
chivio Diritto penale contemporaneo, 20 maggio 2016; sul tema, inoltre, DE GASPERIS, I/ ‘nuovo’
reato di atti osceni tra giurisprudenza creativa e recessivita del dato letterale, in Cass. Pen.,
2/2015, p. 1624 ss.; gia per M. CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, Giuffreé, 1984, p. 8, «I’espan-
sione del cosiddetto diritto giudiziario ¢ soprattutto I’effetto inevitabile dell’espansione ¢ delle
disfunzioni non meno patologiche del diritto legislativoy.

73 Su cui, in particolare, v. M. D’ AMico, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore
in materia penale, cit., p. 13 ss.; e 1. PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge in
materia penale. Problemi e prospettive, cit., p. 59 ss.
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stessa attivita della Corte costituzionale, attraverso il ricorso massiccio a deci-
sioni di inammissibilita per omessa interpretazione conforme’®, ha favorito, an-
che nella materia penale, il diffondersi di pratiche interpretative non sempre
ortodosse, capaci di contribuire, nelle loro derive piu patologiche, alla progres-
siva lacerazione della cd. legalita legale™. In questo complesso scenario, peral-
tro, lo stesso giudizio di legittimita costituzionale — accentrato, secondo la
scelta operata dai Costituenti’® — ha talvolta assunto problematiche coloriture di
diffusivita”’, venendo sostituito «da un sindacato caso per caso, con effetti im-

74 Come ricorda M. D’ AMICO, Relazione conclusiva, in AA.VV., Interpretazione conforme e
tecniche argomentative, Atti del convegno di Milano svoltosi il 6-7 giugno 2008, (a cura di) M.
D’ Amico e B. Randazzo, Giappichelli, 2008, p. 499 ss., «il tema dell’interpretazione conforme a
Costituzione ¢ uno degli snodi problematici di qualsiasi sistema di giustizia costituzionale, in
quanto caratterizza il rapporto fra Corte costituzionale e giudici comuni e, in ultima analisi, con-
corre a qualificare in modo definitivo la stessa natura e la stessa legittimazione costituzionale
(...). Il problema dell’interpretazione conforme viene ‘ributtato’ sui giudici comuni, a partire dal
caso emblematico della nota sentenza n. 356 del 1996 (...) ed ¢ in questa fase che vengono pro-
gressivamente alla luce (...) le problematiche poste dall’utilizzo ‘disinvolto’ dell’interpretazione
conforme. In quest’ottica mutata, si evidenzia il possibile rischio di alterare il carattere accentrato
del sindacato di costituzionalita e, da ultimo, e la soggezione del giudice alla legge»; su quest’ul-
timo profilo, v. anche M. LUCIANI, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e l’in-
terpretazione ‘conforme a’, in Foro amm.-TAR, VI, supplemento al n. 7-8, 2007, p. 87 ss.; E.
CATELANI, [ problemi di attuazione/applicazione della Costituzione tra interpretazione ‘“con-
forme” e prospettive di riforma costituzionale, in Dalla Costituzione “inattuata” alla Costitu-
zione “inattuale”? (a cura di) G. Brunelli — G. Cazzetta, Giuffre, 2013; e V. ANGIOLINL, L '«inter-
pretazione conformey» nel giudizio sulle leggi, in AA.VV., Interpretazione conforme e tecniche
argomentative, cit., pp. 1-11

75 11 paradigma dell’interpretazione «conforme a [...] si & affermato, da tempo, in modo in-
discusso, imponendo una lettura delle fonti, di volta in volta, “conforme a Costituzione”, “con-
forme al diritto comunitario” (ora dell’Unione); “conforme a Convenzione” (europea dei diritti
dell’uomo), “conforme al diritto internazionale” (...) In questo modo, pero: a) si ¢ lacerata la
legalita legale, non piu semplicemente modellata (come si dovrebbe) dalla legalita costituzionale,
ma da questa interamente sostituita; b) il giudice comune si ¢ sostanzialmente sostituito al giudice
costituzionale, rimpiazzando 1’incidentalita e il controllo accentrato con un controllo para-diffuso
di costituzionalita; c) il giudice costituzionale, a sua volta, ha indebitamente ridotto il raggio di
applicazione di una previsione che appare essenziale per la certezza del diritto come quella di cui
all’art. 136 Cost., che impone I’annullamento delle leggi illegittime» — cfr. M. LUCIANI, Funzioni
e responsabilita della giurisdizione. Una vicenda italiana (e non solo) in Rivista AIC, 3/2012;
dello stesso A., v. anche, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale oggi, e !'interpreta-
zione “conforme a”, in Federalismi, 2007, il quale sottolineava i rischi dell’interpretazione con-
forme, potenzialmente capace, in assenza di controlli, di trasformarsi in «normazione».

76 Si vedano sul tema i ricchi contributi raccolti in AA. V.v., Un riaccentramento del giudizio
costituzionale? I nuovi spazi del Giudice delle leggi, tra Corti europee e giudici comuni (a cura
di) B. Caravita, Giappichelli, 2021.

7T Cfr. Av.VV., Il giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”. Atti del seminario di Pisa svoltosi
il 25-26 maggio 2001 in ricordo di Giustino D Orazio, (a cura di) E. Malfatti, R. Romboli, E.
Rossi, Giappichelli, 2002; con un’attenzione particolare ai risvolti penalistici, per V. MANES, 1/
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prevedibili, che anziché la certezza del diritto assicura, negli slogan delle dot-
trine entusiaste, la ‘certezza dei diritti’, la quale, nella realta, & pero spesso il
trionfo del soggettivismo occasionalistico applicato alla giurisdizione, attra-
verso interpretazioni pretesamene conformi a Costituzione, che non di rado pre-
scindono dal testo di legge»’®.

Molto spesso le interpretazioni creative proposte dalla giurisprudenza oltre-
passano i confini testuali della fattispecie oggetto del giudizio concreto, con la
conseguenza che, in simili casi, inalterata la formulazione legislativa, la stessa
area di rilevanza penale subisce, a seconda dei casi e secondo valutazioni di-
screzionali dell’interprete, un’estensione o un ridimensionamento”. A ben ve-
dere, la casistica degli interventi creativi della giurisprudenza penale ¢ davvero

giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, cit., p. 87,
«’apertura a momenti di controllo diffuso — tipicamente sottesi al potere/dovere di disapplica-
zione — sul contrasto tra diritto penale e diritti fondamentali, a fronte dalla loro congenita tra-
sversalita e astrattezza, rischia di trasferire in capo al giudice comune margini di valutazione
e di bilanciamento vertiginosi, chiamandolo a valutazioni assiologiche che, nel nostro sistema,
sono istituzionalmente rimesse al controllo accentrato di legittimita: con il quale si ¢ ‘misurato’
un codice penale autoritario al metro dei diritti e delle liberta riconosciute dalla Costituzione
democratica, detergendone le incrostazioni piu illiberali».

78 Cfr. N. ZANON, Su alcuni problemi attuali della riserva di legge in materia penale, cit.,
pp- 319-320; a sostegno della propria tesi, I’A. richiamava un interessante caso in cui la Corte
di Cassazione aveva interpretato in modo antiletterale 1’art. 275, comma 3, c.p.p., sull’obbligo
di applicazione della misura cautelare in carcere: in quell’occasione, la Suprema Corte aveva
stabilito che potessero essere applicate misure diverse quando fossero stati acquisiti elementi
specifici, in relazione al caso concreto, idonei a dimostrare che le esigenze cautelari potevano
essere soddisfatte anche mediante restrizioni non carcerarie della liberta personale. Dello
stesso A., v., anche, L ascesa del potere giudiziario, tra mode culturali e mutamenti costitu-
zionali, in Criminalia, 2015. Sul tema, v. anche M. DOGLIANI, Le norme prodotte dalla sen-
tenze-legge possono essere applicate per analogia dal giudice ordinario?, in Rivista AIC,
1/2012; e T. E. EPIDENDIO, Violenza sessuale di gruppo: la crisi dei rapporti tra Cassazione e
Corte costituzionale (Nota a Cass. Sez. Un. Pen. 20 gennaio 2012, n. 4377), in Quaderni co-
stituzionali, 2012, p. 408 ss.; criticamente, sul crescente trend che spinge verso surrettizie
aperture al controllo diffuso di costituzionalita, v., anche, O. D1 GIOVINE, Ancora sui rapporti
tra legalita europea e legalita nazionale: primato del legislatore o del giudice?, in Archivio
Diritto penale contemporaneo, 5 novembre 2012.

7 Per G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresen-
tativa nell’eta del protagonismo giurisdizionale, cit., p. 95, la lettura «o rilettura costituzio-
nalmente orientata di testi normativi vecchi o nuovi, bisognosi di correttivi ortopedici per
renderli legittimi a cospetto della Costituzione, si avvale di tecniche e stili argomentativi
(argomentazioni per principi dallo spettro generale e indeterminato, giudizi di valore, bilan-
ciamenti tra valori o principi ecc.) che non potrebbero essere piu lontani da quella scienza
o dogmatica di stampo strettamente concettualistico-legalistico che appariva, fino ad alcuni
addietro, la piu congeniale a un principio di riserva di legge concepito alla vecchia maniera
giuspositivistica». Sulla stessa linea F. PALAZZ0, Legalita penale: considerazioni su tra-
sformazione e complessita di un principio ‘fondamentale’, cit., p. 1293 ss., per il quale «in-
terpretazione adeguatrice, costituzionalmente orientata (...) hanno definitivamente messo in
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molto ricca e densa di implicazioni pratiche®: tra le molte, possono qui se-
gnalarsi le vicende ILVA e Ethernit, su cui la dottrina anche costituzionali-
stica molto ha ragionato nel corso degli anni®!, nell’ambito delle quali sono
state poste interessanti questioni sui limiti dell’attivita interpretativa nella
materia della tutela penale dell’ambiente; ed ancora, nella medesima pro-
spettiva, ¢ utile ricordare che la piu rigorosa dottrina penalistica ha spesso
criticamente commentato — in quanto ritenute espressive di un diritto penale
di lotta® — le interpretazioni proposte dalla giurisprudenza di legittimita
sulla fattispecie di corruzione, di cui al previgente art. 318 c.p., sulla ipotesi
di rimozione od omissione dolosa di cautele contro gli infortuni sul lavoro,
prevista e punita dall’art. 437 c.p., nonché sul reato di getto pericoloso di
cose, di cui all’art. 674 c.p.; e, piu di recente, ¢ stato possibile rintracciare
un vivace attivismo giudiziario in merito all’interpretazione della causa di

ginocchio il paradigma politico-istituzionale dell’onnipotenza democratica della legge fon-
data sulla presunzione di legittimita/intangibilita dei suoi contenuti». Sulla complessita
dell’interpretazione conforme in materia penale, v., ancora, V. MANES, I/ giudice nel labi-
rinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, cit., p. 48, «I’inter-
pretazione conforme ¢ dunque anche, ad un tempo, tecnica di integrazione e di sviluppo
(Rechtsfortbildung) del sistema normativo ‘europeo’ (lato sensu inteso), di armonizzazione
indiretta ma immediata (perché prescinde dall’interpositio legislatoris), e parallelamente —
non solo nella prospettiva della Convenzione EDU — fattore di irradiazione dei diritti fonda-
mentali nei diversi Stati membri».

80 Per una precisa ricostruzione dei filoni giurisprudenziali piu significativi al riguardo,
v., per tutti, V. MANES, Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di “deontologia er-
meneutica”, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 17 gennaio 2018; ¢ M. DONINI, 1/
diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalita e le sanzioni
dell’illecito interpretativo, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 6 giugno 2016, p. 15
ss.; si segnalano, sul tema, anche le preziose riflessioni di V. MARCENO, La neutralizzazione
del potere giudiziario. Regole sull’interpretazione e sulla produzione del diritto nella cul-
tura giuridica italiana tra ottocento e novecento, Jovene, 2009.

81 Sulla vicenda Ilva, v. A. GUSMAL, Il valore normativo dell’attivita interpretativo-ap-
plicativa del giudice nello stato (inter)costituzionale di diritto, in Rivista AIC, 3/2014, p. 1
ss.; ¢ G. ARCONZO, Note critiche sul ‘decreto legge ad llvam’, tra legislazione provvedi-
mentale, riserva di funzione giurisdizionale e dovere di repressione e prevenzione dei reati,
in Archivio Diritto penale contemporaneo, 20 dicembre 2012, p. 16 ss.; dello stesso A., I/
decreto legge “ad llvam” approda alla Corte costituzionale: osservazioni preliminari al
giudizio di costituzionalita, 15 febbraio 2013, p. 28 ss.; sulla vicenda Ethernit, v. G. M.
FLICK, Parere pro-veritate sulla riconducibilita del c.d. disastro ambientale all’art. 434
c.p., in Cass. Pen., 1/2015; per un commento critico dell’esito della vicenda, v. anche G. L.
GATTA, Il diritto e la giustizia penale davanti al dramma dell amianto: riflettendo sull epi-
logo del caso Eternit, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 24 novembre 2014.

82 Cosi M. DONINI, Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico, in AA.VV., Con-
trasto al terrorismo interno e internazionale, (a cura di) R. E. Kostoris e R. Orlandi, Giap-
pichelli, 2006, p. 19 ss.; e, dello stesso A., Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito interno
sul diritto penale del nemico non deve limitarsi a esorcizzare, in Studi sulla questione cri-
minale, 2/2007, p. 55 ss.
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non punibilita dell’art. 384 c.p.®, della nozione di privata dimora contem-
plata dall’art. 624-bis c.p. e dell’ambito applicativo della fattispecie di ac-
cesso abusivo a sistema informatico, di cui all’art. 615-bis c.p.

Di indubbio interesse, ai presenti fini, il dibattito che si € animato, a margine
del procedimento penale a carico di Marco Cappato®, intorno all’interpreta-
zione della fattispecie di Istigazione o aiuto al suicidio, di cui all’art. 580 c.p.,
che punisce, con un trattamento sanzionatorio molto severo, la condotta di chi
determini altri al suicido o rafforzi 1’altrui proposito, ovvero ne agevoli in qual-
siasi modo I’esecuzione. Questo caso consente di evidenziare come anche le
interpretazioni in bonam partem, volte a ridurre 1’area del penalmente rilevante,
possano porre seri problemi di compatibilita con la riserva di legge scolpita
nell’art. 25, secondo comma, Cost., finendo anche in questi casi I’interprete per
sostituirsi al legislatore nelle valutazioni sull’opportunita di punire o non punire
una determinata condotta. Nel corso del noto procedimento a carico di Cappato,
si era fatta strada, fin dalle indagini preliminari®, 1’idea che la condotta realiz-
zata dall’imputato — consistita nell’accompagnamento, presso una struttura sa-
nitaria straniera, di un soggetto determinatosi al suicidio in piena autonomia —
potesse essere interpretata come non rientrante nel perimetro applicativo
dell’art. 580 c.p., pur a fronte di un significativo precedente della Cassazione™

8 Cfr. infia Cap. 3 § 10.

8 Si vedano, per tutti, i contributi di M. D’ AMICO, Sulla (il)legittimita costituzionale della
norma penale che incrimina l’istigazione al suicidio: alcune considerazioni critiche a mar-
gine del caso Cappato; e A. CONTINIELLO — G. POGGIALL, Il delitto di istigazione o aiuto al
suicidio nell’ordinamento italiano e sovranazionale; entrambi pubblicati in Giurisprudenza
Penale Web, 2017; per il carattere antitetico delle tesi sostenute, possono segnalarsi gli scritti
di M. RONCO, L’istigazione o I’aiuto al suicido, in Centrostudilivatino.it, 4 settembre 2017 e
di M. D’AMICoO, L’art. 580 c.p. e la sua incostituzionalita. Scegliere di morire ‘degnamente’
e ‘aiuto’ al suicido. I confini della rilevanza penale davanti alla Consulta, in Corriere giuri-
dico, 6/2018, p. 737 ss.

85 Nella richiesta di archiviazione del 2 maggio 2017, i Pubblici ministeri milanesi scri-
vevano che «sembra piu conforme a criteri interpretativi costituzionalmente orientati, anche
al fine di evitare la criminalizzazione di condotte che solo marginalmente ledono il bene
giuridico protetto dalla norma, che solo la condotta di chi abbia agevolato in senso stretto la
fase esecutiva del suicidio, fornendo i mezzi o partecipando all’esecuzione dello stesso, possa
essere oggetto di rimprovero penale». A commento del provvedimento, v. P. BERNARDONI,
Tra reato di aiuto al suicidio e diritto ad una morte dignitosa: la Procura di Milano richiede
’archiviazione per Marco Cappato, in penalecontemporaneo.it, 8 maggio 2017.

8 Cfr. Cass., sez. I pen., sentenza n. 3147 del 1998. A commento della decisione, volendo
M. C. BISACCI, Brevi considerazioni in margine di un episodio di doppio suicidio con so-
pravvivenza di uno dei soggetti, in Cass. Pen., 3/1999, p. 871 ss.; ¢ F. INTRONA, [/ suicidio ¢
un omicidio ruotato di 180°?, in Riv. It. Med. Leg., 2/2000; si tratta di una sentenza emessa
dalla Cassazione in riforma di una decisione della Corte d’appello di Messina del 10 giugno
1997, con nota di E. FELICI, Doppio suicidio: omicidio del consenziente o aiuto al suicidio?,
in Giur. Merito, 1998, p. 731 ss.
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che aveva in senso opposto chiarito come, nel tipizzare le condotte di aiuto al
suicidio, il legislatore avesse inteso punire «qualsiasi forma di aiuto o di age-
volazione di altri del proposito di togliersi la vita, agevolazione che puo realiz-
zarsi in qualsiasi modo: ad esempio, fornendo i mezzi per il suicidio, offrendo
istruzioni sull’uso degli stessi, rimuovendo ostacoli o difficolta che si frap-
pongono alla realizzazione del proposito etc.»”. Per corroborare questa par-
ticolare interpretazione, veniva valorizzata, inter alia, una decisione del
G.U.P. presso il Tribunale di Vicenza® che, in un caso analogo, aveva soste-
nuto come le condotte di agevolazione incriminate dall’art. 580 c.p. fossero
«solo quelle direttamente e strumentalmente connesse all’attuazione mate-
riale del suicido», che si pongono, in altre parole, «essenzialmente come con-
dizione di facilitazione del momento esecutivo del suicidio stesso»; ovvero,
secondo quanto precisato nella conforme decisione della Corte d’Appello di
Venezia®, che risultino «in necessaria relazione con il momento esecutivo del
suicidio»”. Senza potersi dilungare sul punto®’, & utile sottolineare che tale
interpretazione non sembra considerare 1’inequivoco dato testuale della fatti-
specie in commento, la quale punisce chiunque agevoli «in qualsiasi modo
’esecuzione» dell’altrui gesto suicida®®, nel cui ambito sono dunque destinate

87 Ulteriormente ribadendo, su questa linea, che «I’ipotesi dell’agevolazione al suicidio pre-
scinde totalmente dall’esistenza di qualsiasi intenzione, manifesta o latente, di suscitare o raffor-
zare il proposito suicida altrui»; essa, semmai, presuppone che «I’intenzione di auto sopprimersi
sia stata autonomamente e liberamente presa dalla vittimay.

88 Cfr. G.U.P. Vicenza, sentenza del 14 ottobre 2015, con note di F. MANTOVANI, Suicidio
assistito: aiuto al suicidio od omicidio del consenziente?, in Giust. Pen., 2/2017, p. 31 ss.; ¢ C.
SILVA, Suicidio assistito in Svizzera. Riflessioni in ordine alla rilevanza penale della condotta di
agevolazione, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1/2017, p. 308 ss.

8 Cfr. Corte d’ App. Venezia, sentenza del 10 maggio 2017.

% Non ¢ privo di rilievo, peraltro, sottolineare che, nel caso deciso con questi due provvedi-
menti, la condotta dell’imputato — consistita, come nel caso di specie (pur se con talune differenze
di cui non occorre qui dar conto), nell’accompagnamento dell’aspirante suicida — era stata esclusa
dall’area della tipicita penale dell’art. 580 c.p., principalmente, perché ritenuta «del tutto fungi-
bile», dal momento che il soggetto assistito nell’esecuzione delle proprie volonta auto-soppres-
sive si trovava nelle condizioni di poter procedere autonomamente al viaggio e, quindi, di poter
dare esecuzione in autonomia al proprio proposito.

9! L unico addentellato normativo cui potrebbe eventualmente agganciarsi 1’ interpretazione
restrittiva de qua ¢ rappresentato dalla nozione di «esecuzione» di cui fa appunto menzione 1’art.
580 c.p. I1 G.U.P. di Vicenza e, con esso, la Corte d’ Appello di Venezia e la stessa Procura presso
il Tribunale di Milano — nella fase delle indagini preliminari del procedimento a carico di Cappato
— hanno infatti ritenuto che «soltanto I’aiuto reso negli ultimi e decisivi frangenti che precedono
il gesto finale potrebbe assumere rilevanza penaley, ai sensi dell’art. 580 c.p.

92 Nell’ordinanza con cui il G.LP. presso il Tribunale di Milano ha imposto I’imputazione coatta
nei confronti di Cappato si legge che: «!’impiego del verbo agevolare denota gia, in sé, I’intenzione
del legislatore di sanzionare ogni condotta che materialmente renda possibile 1’altrui convincimento.
Anche facendo riferimento ad un qualunque dizionario della lingua italiana, al fine di cogliere il co-
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a ricadere tutte quelle condotte che rappresentano «validi, necessari antece-
denti causali del suicidio», pur se poste in essere, in ipotesi, anche a distanza
di tempo dalla verificazione dell’evento auto-soppressivo. Del resto, lo stesso
concetto di «aiuto» — contemplato nella rubrica dell’art. 580 c.p. — «riassume
in sé ogni condotta che sia compiuta dal soggetto terzo e senza la quale I’esito
mortale non si sarebbe verificato». Una simile lettura, in altre parole, sembra
tradire la struttura a forma libera del reato de quo — paradigma cui, come noto,
I’ordinamento ricorre proprio per presidiare beni giuridici di primaria rile-
vanza — traducendosi in una sorta di interpretatio abrogans della medesima
fattispecie o comunque in una sua impropria e radicale manipolazione, perché
finalizzata a circoscriverne 1’area della tipicita penale, in dispregio della for-
mulazione testuale dell’art. 580 c.p.”, con una evidente alterazione della
scelta di politica criminale operata, a suo tempo, dal legislatore € mai smen-
tita, in forza della riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost™.
Ben ha fatto, in definitiva, la Corte d’Assise — sul presupposto della impos-
sibilita di torcere la fattispecie a tal punto da escludere la rilevanza penale
della condotta materiale posta in essere dall’imputato — a rivolgersi al Giu-
dice costituzionale per ottenere una pronuncia manipolativa con efficacia
erga omnes. Si aggiunga, peraltro, che la soluzione interpretativa patroci-
nata dal Collegio milanese ¢ stata avallata anche dalla stessa Corte costitu-
zionale che, nell’ordinanza n. 207 del 2018, ha riconosciuto che «risulte-
rebbe in contrato con la lettera della disposizione, poiché si tradurrebbe in
una interpretatio abrogans»’® ritenere punibile, ai sensi del 580 c.p., la sola

mune significato del verbo in questione, il termine in analisi viene spiegato come ‘rendere facile qual-
cosa, favorire qualcuno, assistere’: agevolare, in altre parole, non vuol dire altro che aiutare (come,
peraltro, dice la stessa rubrica dell’art. 580 c.p.) consapevolmente un soggetto nella realizzazione di un
proposito gia consolidatoy» — cfr. Ordinanza G.1.P., 10 luglio 2017, p. 8.

93 Cosi F. MANTOVANL, Suicidio assistito: aiuto al suicidio od omicidio del consenziente?
cit.; I’A. rilevava che I’accompagnamento in auto ha comunque «costituito una condicio sine qua
non per la realizzazione nella sede svizzera del suicidio assistito, ¢ la fungibilita del trasporto ¢
pertanto un mero sofisma in quanto la condotta agevolatrice ¢ quella in concreto tenuta
dall’agente hic et nunc.

94 E utile qui ricordare quanto affermato dalla Corte costituzionale, nella sentenza n. 223 del 2015:
«ben vero che la discrezionalita legislativa si esercita non solo nella espressione di nuove scelte nor-
mative, ma anche nella stessa conservazione, nel tempo, dei valori normativi gia affermati nell’ordi-
namento» — cfr. Corte cost., sentenza n. 223 del 2015, punto n. 5.1 del Considerato in diritto.

%5 A commento della decisione, v., in particolare, A. RUGGERI, Venuta alla luce alla Consulta
l’ircocervo costituzionale (a margine dell’ordinanza n. 207 del 2018 sul caso Cappato), in Con-
sulta online, 2018; M. BIGNAML, II caso cappato alla Corte costituzionale: un’ordinanza ad in-
costituzionalita differita, in Questione giustizia, 2018; e C. CUPELLL, I/ caso Cappato, l’incosti-
tuzionalita differita e la dignita dell’autodeterminazione alla morte, in Archivio Diritto penale
contemporaneo, 3 dicembre 2018.

% Cfr. Corte cost., ordinanza n. 207 del 2018, punto n. 2 del Considerato in diritto.
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condotta agevolativa che sia, al contempo, generativa o rafforzativa dell’in-
tento suicida.

Sotto un diverso profilo, le interpretazioni creative proposte dalla giuri-
sprudenza — oltre a compromettere la tenuta della riserva di legge in materia
penale — possono arrivare a condizionare lo stesso funzionamento del sistema
accentrato di giustizia costituzionale; si rintracciano, infatti, alcuni interes-
santi casi in cui il giudice comune si attribuisce arbitrariamente il compito di
svolgere, in luogo della Corte, un sindacato di costituzionalita sulle fattispecie
penali che ¢ tenuto ad applicare nei casi concreti’’. In tale contesto, la vicenda
De Tommaso offre un esempio assolutamente paradigmatico: come si dira me-
glio nei prossimi capitoli’®, nel dare seguito alla decisione della Corte EDU del
febbraio 2017, le Sezioni Unite, con la nota sentenza Paterno’, hanno enun-
ciato il principio di diritto secondo il quale «l’inosservanza delle prescrizioni
generiche di ‘vivere onestamente’ e ‘rispettare le leggi’, da parte del soggetto
sottoposto alla sorveglianza speciale con obbligo o divieto di soggiorno, non
integra la norma incriminatrice di cui all’art. 75, comma 2, d.Igs. n. 159 del
2001»'%. Orbene, questa soluzione sembra porsi irrimediabilmente in contrasto
con quanto ribadito dalla Corte costituzionale, in occasione della piu volte citata
sentenza n. 115 del 2018, proprio in merito ai limitati spazi interpretativi che il
giudice comune puo legittimamente ritagliarsi nel settore penale, nonché, piu
in generale, con le regole che governano il giudizio di costituzionalita nel nostro
ordinamento. Con questa sentenza, difatti, le Sezioni Unite si sono spinte ben
oltre il lecito confine dell’interpretazione, ponendo in essere un vero € proprio
scrutinio di costituzionalita, al metro del principio di determinatezza di cui
all’art. 25, secondo comma, Cost., sulla fattispecie prevista dall’art. 75, comma
2,d.1gs.n. 159 del 2011, fino ad estromettere dal relativo campo di applicazione
ipotesi — quelle, appunto, del «vivere onestamente» e di «rispettare le leggi» —
espressamente previste a livello testuale. Il massimo organo nomofilattico, in
questo modo, ¢ in fin dei conti giunto ad usurpare un’attribuzione di spettanza
esclusiva della Corte costituzionale, peraltro, sottovalutando I’impossibilita di
estendere erga omnes e in via retroattiva gli effetti della propria decisione'”'. E

97 Gia N. ZANON, Su alcuni problemi attuali della riserva di legge in materia penale, cit., p.
319, osservava che, in taluni casi, «il giudice comune si ¢ sostituito al giudice costituzionale, [e]
il giudizio in via incidentale si ¢ avvizzito (anche quantitativamente: basta ascoltare i dati stati-
stici contenuti nelle sempre piu allarmate conferenze stampa annuali dei Presidenti della Corte),
per essere sostituito da un controllo paradiffuso di costituzionalita».

98 Cft. infra Cap. 5 § 7.

9 Cft. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 40076 del 2017, Imp. Paterno.

100 Cft, Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 40076 del 2017, Imp. Paterno, p. 18.

101 Impossibilita ribadita da copiosa giurisprudenza di legittimita: cfr., in particolare, Cass.
Pen., SS.UU., sentenza n. 26259 del 2016, Imp. Mraidi; sul fronte costituzionale, invece, il rife-
rimento ¢ alla celebre sentenza n. 230 del 2012 con cui la Corte ha dichiarato non fondata la
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non deve quindi sorprendere che alcuni mesi dopo la sentenza Paterno, una
sezione semplice della Corte di Cassazione, nel caso Sorresso'® — anch’essa
riconoscendo 1’insanabile deficit di determinatezza di una fattispecie incrimi-
natrice fondata su precetti tanto vaghi, ma ritenendo allo stesso tempo imprati-
cabile la strada dell’emendabilita, per via interpretativa, del vizio accertato —,
ha piu correttamente deciso di sollevare una questione di legittimita costituzio-
nale sull’art. 75, comma 2, d.Igs. n. 159 del 2011, chiamando in causa il Giudice
delle leggi.

La sensazione che si ha, a fronte del mosaico giurisprudenziale che si ¢ sol-
tanto tentato di abbozzare nelle precedenti pagine, € che, in taluni casi, le stesse
fondamenta su cui la tradizione illuministica aveva fondato 1’«edificio giuri-
dico-moderno»'®, individuando nel principio del nullum crimen e nel principio
della separazione dei poteri che ne sta alla base'® gli elementi fondamentali per
garantire 1’equilibrio dell’intero sistema penale, siano oggi messe fortemente in
discussione'®. In questa prospettiva, se & vero che I’'immagine di un giudice
bouche de la loi appartiene ad una dimensione storica superata'®, tanto che in

questione di legittimita costituzionale dell’art. 673 c.p.p. “nella parte in cui non prevede la revoca
della sentenza di condanna nel caso di mutamento giurisprudenziale (decisione delle Sezioni
Unite»; v., in argomento, D. PULITANO, Misure di prevenzione e modelli sanzionatori, in Giuri-
sprudenza penale, 2017.

102 Su cui, F. VIGANO, Ancora sull’indeterminatezza delle prescrizioni inerenti alle misure di
prevenzione: la seconda sezione della Cassazione chiama in causa la Corte costituzionale, in
Archivio Diritto penale contemporaneo, 31 ottobre 2017.

103y in proposito, P. GROSSI, Introduzione al novecento giuridico, Laterza, 2012, p. 3 ss.;
e dello stesso A., Mitologie giuridiche della modernita, Giuffre, 2001, passim.

104 Ta stretta correlazione tra il principio della riserva di legge di cui all’art. 25, secondo
comma, Cost. e il principio della separazione dei poteri, scolpito nell’art. 101, secondo comma,
Cost. € ben evidenziata dalla Corte costituzionale nella citata sentenza n. 230 del 2012, Conside-
rato in diritto n. 11; sulla stessa linea, ¢ sembrata piu di recente muoversi la Corte costituzionale,
nell’ambito della nota vicenda Taricco, di cui all’ordinanza n. 24 del 2017 e alla sentenza n. 115
del 2018.

105 In questa prospettiva, per A. LAMORGESE, L 'interpretazione creativa del giudice non é un
ossimoro, in Questione giustizia, 4/2016, «la tesi secondo cui il giudice si limita a dichiarare
un’entita preesistente o a svelare cosa dica il diritto o a concretizzarne il materiale nascosto, anche
quando determini una nuova regola o norma, ¢ una utile concessione al tranquillizzante modello
di giudice come ‘bocca del legislatore’ che ¢ ormai superatoy.

106 Per cui «sembra aver ragione chi ha sottolineato come il giurista ‘recettore’ (di sostanze) —
precipitato del positivismo giuridico e della sua metodologia avalutativa e contemplativa — abbia
ormai lasciato il campo al giurista ‘tessitore’ (di relazioni); e che il giudice — per lungo tempo pri-
gioniero della veste e della funzione di ‘macchina per sillogismi’ utopizzata dall’illuminismo giuri-
dico (e cosi divulgata dalla propaganda giuridica borghese), appaia ormai una sorta di ‘rapsodo’ —
deuteragonista del legislatore, e lector in fabula — impegnato, anzitutto, a ricostruire le diverse tes-
sere del mosaico giuridico, secondo una metodologia che — mutatis mutandis — sembra richiamare
ben piu le cadenza dinamiche dell’interpretatio medievale che non quelle anodine della mera ese-
gesi» — cfr. V. MANES, 1/ giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti
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dottrina si € ragionato, in riferimento alla stagione corrente, di un’«epoca dei

giudici»'” o dell’«eta del protagonismo giudiziale»'%®; & altrettanto vero, pero,

che qualsiasi interpretazione creativa — con cui, pit 0 meno sensibilmente,
viene manipolato il dato testuale della fattispecie astratta confezionata in sede
legislativa — finisce per intaccare, a prescindere dagli effetti in bonam o in ma-
lam partem che ne derivano, il cuore stesso della riserva di legge in materia
penale'®.

A questo riguardo, allora, si potrebbero utilmente richiamare le preziose ri-
flessioni di Umberto Eco — per il quale «bisogna iniziare qualsiasi discorso sulla
liberta dell’interpretazione da una difesa del senso letterale»''” — per ribadire
ancora una volta che 1’esegesi non ¢ come il letto di Procuste, su cui poter «se-
viziare a piacimento la littera legis»'"', e che, di conseguenza, «nei casi di re-
sistenza ermeneutica del testo» 1’unica possibilita che ha I’interprete per inci-
dere sul contenuto della fattispecie ¢ quello di sollecitare I’intervento della
Corte costituzionale.

Il nostro ordinamento, in questo senso, non ammette che il giudice possa
assumere una funzione paralegislativa''?, ponendo in essere forme di norma-

sovranazionali, cit., p. 21; su questa stessa linea, per 1. PELLIZZONE, Profili costituzionali della ri-
serva di legge in materia penale. Problemi e prospettive, cit., p. 59, «si € consapevoli che un giudice
bocca della legge non puo esistere, ma, allo stesso tempo, si ritiene che il diffondersi di una cultura
dell’interpretazione programmaticamente incline a riconoscere, anche in materia penale, ampli po-
teri interpretativi alla magistratura possa essere pericoloso».

107 Cosi G. INSOLERA, Qualche riflessione e una domanda sulla legalita penale nell’epoca
dei giudici, in Criminalia, 2012, p. 296 ss.

108 Cosi G. FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della democrazia rappresentativa
nell’eta del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011, p. 85 ss.

199 D. PULITANO, Paradossi della legalita. Fra Strasburgo, ermeneutica e riserva di legge,
in Archivio Diritto penale contemporaneo, 13 luglio 2015, p. 46 ss., ha segnalato il «rischio che
si ¢ rivelato tutt’altro che teorico: il rischio di capovolgere il mito illuminista del giudice bocca
della legge in un modello ingenuamente o ideologicamente soggettivistico»; dello stesso A., v.,
anche, L ‘evoluzione delle politiche penali in Italia negli anni settanta e ottanta, in AA.VV., Il
diritto penale tra scienza e politica, (a cura di) M. Donini e R. Orlandi, Bononia University Press,
2015.

110 Cosi U. Eco, I limiti dell interpretazione, Bompiani, 1990, p. 26.

11T’ immagine del mito classico di Procuste ¢ richiamata e ulteriormente giustificata da V.
MANES, 1l giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali,
cit., p. 57.

112 N. ZANON, Tra giurisdizione e legislazione: leggendo la “liberta e la legge” di Bruno Leoni,
in Quaderni costituzionali, 1/2018, p. 262, ragionando criticamente su questi aspetti, osserva che
«’entrata in vigore di un testo normativo di qualunque genere, anziché rappresentare 1’introdu-
zione di una nuova regola dal contenuto determinato e misurabile, costituisce solo il punto di
partenza di una «lotta» per la specificazione del suo significato e, dunque per la definizione della
regola stessa. Si inizia col testo della norma, ma non si finisce affatto con esso. In questa «lotta
per la specificazione del significato delle regole poste dal legislatore il ruolo realmente decisivo
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zione mascherata: egli, infatti, ¢ imbrigliato, da una parte, nelle maglie dell’in-
superabile confine tracciato dal dato testuale della fattispecie che ¢ chiamato ad
applicare, e, dall’altra, dalle regole che governano il giudizio di legittimita co-
stituzionale, che gli vietano di sostituirsi alla Corte nel sindacato sulla confor-
mita a Costituzione della medesima fattispecie. Su questa stessa linea, peraltro,
la Corte costituzionale ha rimarcato che «se € vero che anche ‘la piu certa delle

leggi ha bisogno di ‘letture’ ed interpretazioni sistematiche, resta fermo che

esse non possono surrogarsi integralmente alla praevia lex scripta»'"®, osser-

vando che il giudice comune riveste, in ogni caso, un «ruolo essenziale nel porre

il dubbio sulla legittimita costituzionale della normativa» rilevante nel caso

concreto''4.

Tanto detto in ordine al cd. judicial activism, occorre ora confrontarsi con
alcune delle problematiche che discendono dalla progressiva emersione del c.d.
diritto penale europeo', le quali, a ben vedere, necessiterebbero di una auto-
noma trattazione per essere apprezzate in tutte le loro sfumature ed implicazioni

¢ assunto da un potere giudiziario che — quantomeno nei casi piu critici € importanti — non si
limita affatto ad «invenire» qualcosa di gia dato, ma, attraverso le proprie sentenze, crea nuovo
diritto, eventualmente colmando inerzie e carenze dei poteri politici». Lo stesso A. ricorda, in
proposito, che «coloro che continuano a ritenere che la separazione dei poteri non sia soltanto un
“assillo”, ma un imperativo costituzionale derivante da norme positivamente vigenti [...] sotto-
lineano che un ruolo creativo di diritto, in democrazia, spetta innanzitutto a chi ha ottenuto la
legittimazione insita nel consenso del “popolo”».

113 Cfr. Corte cost., sentenza n. 115 del 2018, punto n. 12 del Considerato in diritto.

114 In questo contesto, sembrano valere, in tutta la loro forza evocativa, le parole utilizzate da
un insigne costituzionalista: «la tensione tra il potere di emanare le leggi ¢ il potere di interpretarle
e applicarle ai casi concreti genera 1’equilibrio di forze che sostiene lo Stato di diritto e che da
senso alla separazione dei poteri. Come mostrano le strutture triangolari delle capriate che reg-
gono le volte per secoli e secoli, i due montanti si uniscono al centro e li scaricano le loro forze
opposte: perché ne risulti un equilibrio bisogna che siano ben distanziati i punti in cui essi si
fissano alla base e che I’ancoraggio sia saldo. La costruzione dello Stato di diritto puo reggere
solo se il ruolo del potere politico-legislativo e quello dell’interpretazione e applicazione del di-
ritto siano ben distanziati alla base e in essa saldamente fissati» — cosi precisamente R. BIN,
Ordine e disordine: una prospettiva quantistica, FrancoAngeli, 2015.

115 Tra i molti, v. M. D’ AMICO, Principio di legalitd in materia penale e diritto penale euro-
peo, in La giustizia penale nella Convenzione, (a cura di) F. Ruggieri, Giuffre, 2003, p. 55 ss.;
R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell 'Unione europea, Giuffre, 2005; G. FIANDACA,
Quale diritto penale per I’Europa, in Identita, diritti, ragione pubblica in Europa, (a cura di) L
Trujillo, F. Viola, il Mulino, 2007, p. 143 ss.; M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, Parigi,
2006; C. SoTIS, 1! diritto senza Codice. Uno studio sul sistema europeo vigente, Giuffreé, 2007; e
dello stesso A., Le regole dell’incoerenza - Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto
penale, Roma, 2012; C. GRANDI, Riserva di legge e legalita penale europea, Giuffre, 2010; e L.
PicoTTI, Limiti garantistici delle incriminazioni penali e nuove competenze europee alla luce del
Trattato di Lisbona, in L’ evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce
del Trattato di Lisbona (Atti del Convegno di Catania, 28-29 maggio 2010), (a cura di) G. Grasso,
L. Picotti, R. Sicurella, Giuffre, 2011, p. 207 ss.
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pratiche''®; problematiche che, allo stesso modo, anche se da un fronte, per cosi

dire, esterno, contribuiscono a mettere in discussione le radici dell’impianto che
ha storicamente sostenuto la garanzia della riserva di legge in materia penale.
Fino a qualche decennio fa, era assai diffusa e addirittura ritenuta quasi
scontata, fra gli addetti ai lavori, la convinzione dell’inesistenza di un diritto
penale propriamente europeo''’, tanto era forte la ritrosia degli Stati membri ad
accettare 1’incursione di fonti sovranazionali, diverse da quelle interne, nel set-
tore a piu alto tasso di statualita — quello penale, appunto — da sempre espres-
sione del sovranismo e dell’autarchia punitiva nazionale''®. Il successivo per-
corso evolutivo dell’integrazione europea, nonostante alcune incertezze e prov-
visorie battute d’arresto''?, ha segnato, proprio nella materia penale'?’, tappe
davvero importanti'?', imponendo, anche gli studiosi piu ostili all’affermazione

116 Le quali, a ben vedere, sono rese ancora pill complesse dall’effettiva entrata in funzione
dell’European public prosecutor’s office — EPPO: sul tema, v., per tutti, A. BERNARDI, Note
telegrafiche su genesi, evoluzione e prospettive future della Procura europea, 2021; ¢ L. TA-
VASSL, Il primo anno di EPPO: appunti per una revisione critica, 2022, entrambi pubblicati su
Sistema penale.

117 Su questo aspetto, v., M. D’ AMICO, 1l principio di legalita in materia penale tra Corte costitu-
zionale e Corti europee, in Le Corti dell integrazione europea e la Corte costituzionale italiana, ESI,
2006, p. 153 ss., che richiama i lavori di R. Riz, Diritto penale e diritto comunitario, Cedam, 1986, p.
5, e G. GRASSO, Comunita europee e diritto penale. I rapporti tra ['ordinamento comunitario e gli
Stati membri, Giuffre, 1989, p. 5 ss.; pit in generale, per un’analisi del processo di integrazione europea
nella prospettiva costituzionalistica, G. AMATO, L 'integrazione europea come problema costituzio-
nale, in Quaderni costituzionali, 3/2018; N. ZANON, Rapporti tra le Corti europee e le Corti nazionali,
in Quali diritti avremo in Europa? Costituzione per I’Europa e interesse nazionale — Quaderni della
Fondazione Magna Carta, 2005; M. LUCIANI, Legalita e legittimita nel processo di integrazione eu-
ropea, in Una Costituzione senza Stato, (a cura di) G. Bonacchi, il Mulino, 2001, p. 73 ss.; E. CATE-
LANL, L ‘ordinamento giuridico italiano nello “spazio di liberta, sicurezza e giustizia ”, Editoriale scien-
tifica, 2014.

118 Cosi A. BERNARDI, Presentazione, in C. GRANDI, Riserva di legge e legalita penale europea, cit.

119 Sy cui, in particolare, M. D’ AMICO, Lo spazio di liberta, sicurezza, giustizia e i suoi riflessi
sulla formazione di un diritto penale europeo, in Studi sulla Costituzione europea. Percorsi e
ipotesi, (a cura di) A. Lucarelli, A. Patroni Griffi, ESI, 2003, p. 191 ss.; piu in generale, su questo
tema v. A. APOSTOLI, La Carta dei diritti nei lavori della Convenzione sul futuro dell’Europa. Le
tappe successive all’adozione della Carta di Nizza, Promodis Italia, 2003; della stessa A., v., anche,
La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. la Convention entra in una fase decisiva, in
Quaderni costituzionali, 3/2000; e La Carta dei diritti dell'unione europea. 1l faticoso avvio di un
percorso non ancora concluso, Promodis Italia, 2000.

120 In particolare, nel campo della lotta alle frodi contro il bilancio UE: su cui, tra i molti, A.
VENEGONL, La definizione del reato di frode nella legislazione dell’Unione. Dalla Convenzione
PIF alla proposta di direttiva PIF, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 14 ottobre 2016;
sul tema, v., anche, M. PELLEGRINO, Cooperazione giudiziaria penale nella UE. Dalle origini
alla Procura Europea, nella collana Temi europei ed internazionali, (a cura di) A. Venegoni,
Exeo editore, 2016.

121 Tra i molti, sul tema, v. M. DELMAS — MARTY, Quelle politique pénale pour I’Europe?,
Paris, 1993, G. GRASSO, L incidenza del diritto comunitario sulla politica criminale degli Stati

77

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



di un diritto penale a livello europeo, un deciso cambio di prospettiva: le modi-
fiche introdotte a livello normativo dal Trattato di Lisbona, unitamente al ruolo,
sempre piu incisivo, della Corte di Giustizia hanno cosi determinato la defini-
tiva consacrazione di una vera e propria politica criminale europea'®.

La presa d’atto di questa mutata realta non ¢ pero riuscita a scalfire del tutto
I’idea che I’Unione europea e il diritto penale siano in realta fondati su logiche
di legittimazione opposte e che, pertanto, pur se «scesi a patti I’un con ’altra»
nel corso degli ultimi anni, residui e sia destinata a riproporsi nel futuro una
sorta di incompatibilita di tipo strutturale tra i due: del resto, come taluno ha
precisamente osservato, «il diritto penale europeo ¢ caratterizzato (...) dall’in-
contro tra il principio di prevalenza del diritto comunitario e quello di riserva
di legge del diritto penale, che determina un universo giuridico paradossale,
composto per un verso da norme — quelle comunitarie — prevalenti, ma incom-
petenti, e, per altro verso, da altre norme — quelle penali nazionali — competenti
in via esclusiva, ma subordinate alle prime» '**. Non puo, peraltro, dimenticarsi,
in una prospettiva ancor piu generale, che proprio il cd. diritto penale europeo
costituisce una perfetta cartina di tornasole dello stadio di avanzamento del pro-
cesso di integrazione europeo'?*: come ¢ stato sostenuto, infatti, la «ibrida na-
tura che oggi caratterizza 1’Unione, a meta tra uno stato federale e comunita
internazionale di Stati, ¢ ben rappresentata dalla configurazione delle compe-
tenze dell’ordinamento sovranazionale in materia penale»'?.

Tra le tappe di maggior rilievo va senz’altro menzionato il Trattato di Li-
sbona, con cui, come noto, ¢ stato riconosciuto lo stesso valore giuridico dei
Trattati alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, approvata a Nizza nel
2000'%%; cid che ha consentito all’art. 49 — che in essa afferma il principio di

membri: nascita di una ‘politica criminale europea’?, in Indice penale, 1993, p. 65 ss.; S. CANE-
STRARI, L. FOFFANI, (a cura di) I/ diritto penale nella prospettiva europea. Quali politiche crimi-
nali per quale Europa?, Giuffré, 2005, p. 165 ss.

122 Cosi, tra i molti, S. MANACORDA, Diritto penale europeo, in Enc. Treccani, 2014.

123 Per C. SOTIS, Le competenze penali dell’Unione previste nel Trattato di Lisbona: una lettura
d’insieme, in Europa e diritto penale, (a cura di) C. E. Paliero e F. Vigano, Giuffre, 2013, p. 34.

124 Cosi, in particolare, per M. D’ AMICO, Trattato di Lisbona, diritti e ‘tono costituzionale’,
in La nuova Europa dopo il trattato di Lisbona, (a cura di) M. D’ Amico, P. Bilancia, Giuffre,
2009, p. 67 ss.; piu di recente della stessa A., Lo spazio giudiziario europeo e la tutela complessa
dei diritti, in Italian Review of Legal History, 3/2017.

125 In questi termini si esprime I. PELLIZZONE, Profili costituzionali della riserva di legge in
materia penale. Problemi e prospettive, cit., p. 64, la quale, peraltro, sottolinea che «non convince
che gli artt. 11 e 117, primo comma, Cost. possano fungere da passepartout per il diritto penale
dell’Unione, che non garantisce 1’osservanza di alcune garanzie irrinunciabili collegate, in vario
modo, all’art. 25, secondo comma, Cost.».

126 Da ultimo, v. AA. V.v., Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea nel sistema
integrato di tutela. Atti del convegno svoltosi nell Universita degli Studi di Milano a venti anni
dalla sua proclamazione, (a cura di) C. Amalfitano, M. D’ Amico, S. Leone, Giappichelli, 2021.
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legalita in materia penale'?’ — di conoscere un progressivo e significativo con-

solidamento nell’orizzonte d’intervento delle istituzioni europee: non sor-
prende, quindi, che la Corte di Giustizia, con la sentenza Taricco-bis, abbia
rimarcato «I’importanza, tanto nell’ordinamento giuridico dell’Unione quanto
negli ordinamenti giuridici nazionali, che riveste il principio di legalita dei reati
e delle pene, nei suoi requisiti di prevedibilita, determinatezza e irretroattivita
della legge penale applicabile» '**. Si tratta, a ben vedere, di un principio
ascritto nel novero dei principi generali del diritto dell’Unione europea gia da
lungo tempo'?’, assurto oggi, proprio a seguito dell’entrata in vigore del Trat-
tato di Lisbona, a diritto fondamentale di rango primario, che, conformemente
all’art. 51, § 1, della Carta, si applica agli Stati membri nell’attuazione del di-
ritto dell’Unione, e cio¢ rispetto a quei particolari ambiti in cui si sia gia regi-
strata una cessione di sovranita in favore delle Istituzioni dell’Unione.

In questo contesto, vi sono davvero numerose questioni che meriterebbero,
a motivo della loro rilevanza, un esame dettagliato: questioni che andrebbero
probabilmente lette sotto una nuova luce, dopo I’effettiva entrata in funzione
della Procura europea'™ che — come ¢ stato detto — rappresenta una novita di
grande impatto™'; 1’obiettivo del percorso di approfondimento proposto in que-
sto paragrafo € pero quello di segnalare alcune direttrici di fondo.

127 Per tutti, v. M. D’AMICO, Articolo 49, in L’ Europa dei diritti. Commento alla Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea (a cura di) R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto, il Mu-
lino, 2001, p. 334 ss.; e della stessa A., Article 49 — Principles of Legality and Proportionality of
Criminal Offenses and Penalties, in Human Rights in Europe, (a cura di) W.T.B. Mock, G. De-
muro, Carolina Academic Press, 2010.

128 Cfr. Corte di giustizia, M.A.S., M.B., C-42/17, § 51.

129 Su cui, tra i molti, M. SCOLETTA, La legalita penale nel sistema europeo dei diritti fonda-
mentali, in Europa e diritto penale, (a cura di) C. E. Paliero e F. Vigano, cit., p. 197 ss.

130 Sy cui v., in particolare,, A. BERNARDI, Note telegrafiche su genesi, evoluzione e prospet-
tive future della Procura europea, in Sistema penale, 25 novembre 2021; L. SALAZAR, L ade-
guamento interno da parte italiana al Regolamento EPPO alla vigilia dell avvio delle prime
indagini, in Sistema penale, 6 aprile 2021; e R. BELFIORE, L ‘adeguamento della normativa na-
zionale al Regolamento sulla procura europea: il punto della situazione, in Sistema penale, 30
Iuglio 2020; per un esame invece dei prodromi dell’EPPO v., tra i molti, M. D’AMICO, L ‘introdu-
zione del principio di legalita in materia penale nella Carta dei diritti: problemi e prospettive,
in Rassegna di diritto pubblico europeo, 2003; sul tema v., anche, M. DELMAS-MARTY, Corpus
Jjuris portant dispositions pénales pour la protection des intéréts finaciers de [’'Union euro-
péenne, Editions Economica, 1997, e la sua seconda versione di qualche anno dopo, curata sem-
pre da M. DELMAS-MARTY — J.A.E. VERVAELE, The Implementation of the Corpus Juris in the
Member States: Penal Provisions for the Protection of European Finances, Intersentia, 2000, e
un altro studio piu recente curato da K. LIGETI, Toward a Public Prosecutor for the European
Union, Hart Publishing, 2013.

131 Queste le parole dell’allora Ministra della Giustizia, in occasione della presentazione in
Parlamento della relazione annuale sull’amministrazione della giustizia, in data 19 gennaio 2022:
«la Procura europea rappresenta una innovazione lungimirante e necessaria nel momento in cui
ingenti quantita di fondi europei stanno per essere messi in circolazione. “Follow the money”:
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Con questo preciso spirito, va rilevato che alcuni interessanti problemi teo-
rici sono stati posti, nel corso degli ultimi anni, dalla questione del cd. ina-
dempimento statale sopravvenuto: formula che viene utilizzata per riferirsi al
caso in cui, a fronte di un obbligo di tutela penale europeo — prima soddisfatto
con una legge di attuazione — il legislatore nazionale decida, in un secondo
momento, di fare un passo indietro, escludendo o limitando la rilevanza pe-
nale della condotta per la quale in sede europea si reclama una risposta pe-
nale'*?.

Per affrontare questa specifica tematica € necessario richiamare una im-
portante decisione della Corte costituzionale, la sentenza n. 28 del 2010: in
quest’occasione, la Corte ha scrutinato una questione di legittimita sollevata
dal Tribunale di Venezia, in riferimento agli artt. 11 e 117, primo comma,
Cost., sull’art. 183, comma 1, lett. n), quarto periodo del d.Igs. n. 152 del 2006
— nel testo antecedente alle modifiche introdotte con 1’art. 2, comma 20, del
d.lgs. n. 4 del 2008 — «nella parte in cui prevede che le ceneri di pirite rien-
trano tra i sottoprodotti non soggetti alle disposizioni contenute nella parte
quarta del medesimo d.Igs. n. 152 del 2006». Cosi vengono inquadrati i ter-
mini delle questione da parte della Corte costituzionale: «rilevato il contrasto
tra la norma censurata e le direttive comunitarie sui rifiuti, nonché 1’impossi-
bilita di disapplicare la stessa da parte del giudice rimettente e la non necessita
del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’Unione europea, resta da
risolvere il problema degli effetti della declaratoria di illegittimita costituzio-
nale di una norma extrapenale, che, sottraendo temporaneamente le ceneri di
pirite dalla categoria dei rifiuti, ha escluso, durante il periodo della sua vi-
genza, precedente all’abrogazione ad opera del d.lgs n. 4 del 2008, 1’applica-
bilita delle sanzioni penali previste per la gestione illegale dei rifiuti alla fat-
tispecie oggetto del giudizio principale»'**. E una pronuncia molto importante

I’ha insegnato a tutti Giovanni Falcone, il primo a comprendere gia nel lontano 1991 la necessita
di proteggere gli interessi finanziari dell’Europa. E ’istituzione della procura europea, con i suoi
22 procuratori delegati in Italia, ¢ frutto della profetica intuizione del grande magistrato italiano,
il cui sacrificio continua a dare frutti a trent’anni dalla strage di Capaci, che ricorderemo a mag-
gio, seguita a luglio da quella di via D’ Amelio in cui perse la vita Paolo Borsellino».

132 Cft., per tutti, V. MANES, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto pe-
nale e fonti sovranazionali, cit., p. 112, che tiene correttamente distinta 1’ipotesi del cd. inadem-
pimento originario, rispetto alla quale non sarebbe possibile chiedere un intervento integrativo
della Corte costituzionale, che verrebbe, in sostanza, chiamata a pronunciare una sentenza con
effetti in malam partem. In dottrina — cosi M. ROMANO, Complessita delle fonti e sistema penale.
Leggi regionali, ordinamento comunitario, Corte costituzionale, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2008,
p- 558 — taluno si ¢ chiesto, a tal riguardo, se «una futura riforma costituzionale non potrebbe
attribuire alla Corte, per questo caso, un limitato potere di intervento, definendone nel contempo
con precisione i confini».

133 Cfr. Corte cost., sentenza n. 28 del 2010, punto n. 7 del Considerato in diritto.
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perché per la prima volta — dando seguito all’indirizzo inaugurato con la sto-
rica sentenza n. 170 del 1984'** — la Corte ha dichiarato 1’illegittimita costi-
tuzionale di una norma interna — precisamente una lex intermedia che aveva
escluso la punibilita di un fatto precedentemente e successivamente previsto
come reato — perché ritenuta in contrasto con una direttiva dell’Unione euro-
pea. Accanto all’interessante riferimento, contenuto nella motivazione, alla
Carta di Nizza, quale elemento di conferma e copertura europea del principio
del favor rei, ¢ utile, ai nostri fini, mettere in rilievo il passaggio in cui la Corte
costituzionale ha osservato che «se si stabilisse che il possibile effetto in malam
partem della sentenza di questa Corte inibisce la verifica di conformita delle
norme legislative interne rispetto alle norme comunitarie — che sono cogenti e
sovraordinate alle leggi ordinarie nell’ordinamento italiano per il tramite degli
artt. 11 e 117, primo comma, Cost. — non si arriverebbe soltanto alla conclusione
del carattere non autoapplicativo delle direttive comunitarie (...), ma si toglie-
rebbe a queste ultime ogni efficacia vincolante per il legislatore italiano»'>>.

La sentenza, in questa stessa prospettiva, si inserisce nel solco della giuri-
sprudenza costituzionale sulle cd. norme penali di favore, pur essendo differenti
i parametri tenuti in considerazione dalla Corte'**: anche in questo caso, infatti,
ragionando dei possibili effetti della propria decisione, la Corte ha ribadito, che

«altro [...] ¢ la garanzia che i principi del diritto penale-costituzionale possono
offrire agli imputati, circoscrivendo ’efficacia spettante alle dichiarazioni d’il-
legittimita delle norme penali di favore; altro ¢ il sindacato cui le norme stesse
devono pur sempre sottostare, a pena di istituire zone franche del tutto impre-

viste dalla Costituzione, all’interno delle quali la legislazione ordinaria diver-

rebbe incontrollabile»'?’.

Per completare questa breve trattazione sull’incidenza del diritto penale eu-
ropeo sullariserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost., deve essere

134 Con nota di A. CELOTTO, Venisti tandem! La Corte, finalmente, ammette che le norme
comunitarie sono ‘cogenti e sovraordinate’, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2011, p. 1134 ss.

135 In questa prospettiva, sottolinea la rilevanza della decisione M. D’ AMico, Corte costituzio-
nale e discrezionalita del legislatore in materia penale, cit., p. 10, osservando che «la Corte costi-
tuzionale ha ritenuto sindacabili norme di favore interne per violazione dell’art. 117, primo comma,
Cost., in quanto contrastanti con norme dell’Unione europea prive di effetto diretto — sentenza n. 28
del 2010 —, ammettendo dunque che scelte di politica criminale in bonam partem compiute dal le-
gislatore nazionale potessero “soccombere” dinanzi ai vincoli dell’ordinamento comunitario».

136 «Occorre precisare inoltre che, nel caso di specie, il giudice rimettente ha posto un pro-
blema di conformita di una norma legislativa italiana ad una direttiva comunitaria, evocando i
parametri di cui agli artt. 11 e 117 Cost., senza denunciare, né nel dispositivo né nella motiva-
zione dell’atto introduttivo del presente giudizio, la violazione dell’art. 3 Cost. e del principio di
ragionevolezza intrinseca delle leggi. Cio esclude che la questione oggi all’esame di questa Corte
comprenda la problematica delle norme penali di favore, quale affrontata dalla sentenza n. 394
del 2006» — cfr. Corte cost., sentenza n. 28 del 2010, punto n. 7 del Considerato in diritto.

137 Cff., ancora, Corte cost., sentenza n. 28 del 2010, punto n. 7 del Considerato in diritto.
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nuovamente evocata la sentenza n. 32 del 2014 — con cui, come piu volte pre-
cisato, la Corte costituzionale ha dichiarato I’incostituzionalita di alcune previ-
sioni introdotte in sede di conversione di un decreto legge, sanzionandone il
carattere eccentrico rispetto al contenuto originario del provvedimento gover-
nativo — questa volta per ragionare dell’influenza che il diritto dell’Unione puo
avere, proprio nel settore penale, nei confronti della stessa Corte costituzio-
nale'*®. In quest’occasione, infatti, a sostegno della propria conclusione in or-
dine alla reviviscenza della disciplina abrogata con le previsioni dichiarate in-
costituzionali, la Corte aveva sottolineato come «la materia del traffico degli
stupefacenti [fosse tuttora] oggetto di obblighi di penalizzazione, in virtu di
normative dell’Unione europea»'® e che, pertanto, «se non si [fosse] determi-
nata la ripresa dell’applicazione delle norme sanzionatorie contenute nel d.p.r.
n. 309 del 1990, [sarebbero] restate non punite alcune tipologie di condotte per
le quali sussiste un obbligo sovranazionale di penalizzazione», con conseguente
violazione del diritto dell’unione europea, che I’Italia & tenuta a rispettare in
virtu degli artt. 11 e 117, primo comma, Cost. Proprio I’esigenza di evitare un
possibile inadempimento statale sopravvenuto ha quindi indotto la Corte a di-
sporre la reviviscenza della normativa previgente, peraltro con effetti anche in
malam partem, come gia si ¢ detto. Tale precisazione — che la Corte non ha
inteso qui approfondire, essendosi infatti limitata ad introdurre I’argomento con
la formula «¢ appena il caso di notare che» — apre una serie di cruciali interro-
gativi che ripropongono le questioni sottese alla teorizzazione degli obblighi
costituzionali di tutela penale su cui, in questa sede, non ci si puo dilungare
oltre. Ci si limita, pero, ed in conclusione, a sottolineare come la lettura con-
giunta delle sentenze n. 28 del 2010 e n. 32 del 2014 — che pur si differenziano

138 In aggiunta, si puo ricordare che tra le ragioni che hanno spinto la Corte costituzionale a

dichiarare I’inammissibilita del recente quesito referendario in materia di stupefacenti (di cui al
d.p.r. n. 309 del 1990), un posto di rilievo ¢ stato riconosciuto proprio alla normativa UE e agli
standard minimi di incriminazione che la stessa impone agli Stati membri: «rileva poi la decisione
quadro 2004/757/GAl del Consiglio dell’Unione europea, del 25 ottobre 2004, riguardante la fis-
sazione di norme minime relative agli elementi costitutivi dei reati e alle sanzioni applicabili in
materia di traffico illecito di stupefacenti, la quale, nel dettare norme minime relative agli ele-
menti costitutivi dei reati e alle sanzioni applicabili in materia di traffico illecito di stupefacenti,
ha indicato anche la coltivazione della cannabis tra le condotte per le quali i singoli Stati devono
applicare sanzioni penali» — cfr. Corte cost., sentenza n. 51 del 2022, punto n. 6 del Considerato
in diritto.

139 «Piu precisamente la decisione quadro n. 2004/757/GAI del 2004 fissa norme minime
relative agli elementi costitutivi dei reati e alle sanzioni applicabili in materia di traffico illecito
di stupefacenti, richiedendo che in tutti gli Stati membri siano punite alcune condotte internazio-
nali, allorché non autorizzate, fatto salvo il consumo personale, quale definitivo dalle rispettive
legislazioni nazionali» — cfr. Corte cost., sentenza n. 32 del 2014, punto n. 5 del Considerato in
diritto.
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notevolmente, come visto, per il merito delle questioni affrontate — sembre-
rebbe per alcuni autori poter confermare 1’idea dell’esistenza di una sorta di
«forza passiva rinforzata»'*’ con riguardo alle norme approvate nel rispetto dei
vincoli discendenti dalle (sia pur indirette) scelte di politica criminale assunte
a livello europeo'*'. In altre parole, ¢ stato sostenuto che una norma adempitiva
di un obbligo di tutela penale comunitariamente imposto possa essere valida-
mente abrogata soltanto da una successiva norma che sia a sua volta comunita-
riamente compatibile. Se cosi fosse davvero, I’incidenza sulla riserva di legge
nazionale raggiungerebbe livelli massimi — per alcuni, peraltro, neppure accet-
tabili'*? —, condizionando la discrezionalita legislativa al punto da escludere
una eventuale depenalizzazione che frustrasse le esigenze di protezione ri-
chieste a livello europeo, configurando cosi una «politica criminale europea
a senso unico». E comunque utile segnalare, in proposito, che non & mancato,
in dottrina, chi ha suggerito di applicare proprio all’ipotesi dell’inadempi-
mento statale sopravvenuto il modello tracciato dalla Corte costituzionale in
occasione della sentenza n. 394 del 2006 e riproposto nella sentenza n. 28 del
2010, per arrivare a giustificare un sindacato di costituzionalita sulla norma
nazionale violativa dell’obbligo di matrice europea: la scelta di incrimina-
zione (e la conseguenza peggiorativa per il singolo), si ¢ detto, anche in questo
caso, «non deriverebbe dalla decisione della Corte ma — una volta rimossa la
legge comunitariamente illegittima e, come deve ritenersi, la clausola abro-
gativa — dalla (reviviscenza) della legge precedente, in realta 1’unica legge

costituzionalmente conforme perché rispettosa dell’obbligo comunitario»'*.

140 Sy cui, per tutti, G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. Il sistema delle fonti
del diritto, 1, Utet giuridica, 1988, p. 64, il quale evidenzia che, tra le fonti atipiche, assumono
particolare rilievo proprio «quelle che sono legate alla costituzione da un vincolo di natura spe-
ciale (formale o sostanziale) che non si esaurisce nella mera non contraddizione, ma si arricchisce
della esigenza di procedimenti specializzati e/o di contenuti particolari. Dove esiste questo vin-
colo di costituzionalita speciale, si dice, ci si trova di fronte a leggi aventi anche una forza o
efficacia speciale, poiché una legge successiva comune (che non rispettasse le forme o non assu-
messe i contenuti costituzionali) non potrebbe abrogarli».

141 In questa prospettiva, V. MANES, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra
diritto penale e fonti sovranazionali, cit., p. 113, sottolinea come «si tratta di un fenomeno che,
volendo, potrebbe essere descritto con il concetto di materia ‘coperta da riserva comunitaria’,
dove tale concetto vorrebbe appunto esprimere una ‘forza di resistenza’ alla norma correttamente
traspositiva dell’obbligo comunitario».

142 Cosi, per esempio, per C. SOTIS, Le competenze penali dell’Unione previste nel Trattato
di Lisbona: una lettura d’insieme, cit., p. 51 ss., che sottolinea come «negare al Parlamento na-
zionale la possibilita di depenalizzare viola (...) una componente essenziale del principio costi-
tuzionale di riserva di legge che, ponendosi a garanzia del valore relativo della pena, deve garan-
tire la possibilita di rimettere in discussione le opzioni di penalizzazione».

143 Cosi precisamente V. MANES, 1l giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto
penale e fonti sovranazionali, cit., p. 112.
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Insomma, le questioni sul tappeto — quando si ragiona delle ricadute domesti-
che dell’avvento del cd. diritto penale europeo — sono, all’evidenza, nume-
rose e decisamente complesse: sullo sfondo di esse, alla luce delle novita in-
trodotte dal Trattato di Lisbona e del conseguente assestamento della giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia'**, sembra profilarsi sempre pitl nettamente
I’immagine di un Parlamento nazionale esautorato delle prerogative che la
riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost. gli assegna.

4. La centralita della ratio democratica sottesa alla riserva di legge ex art.
25, secondo comma, Cost. nella piti recente giurisprudenza costituzionale

Nei precedenti paragrafi, tra le varie questioni richiamate, si ¢ sottolineato
come il ricorso agli atti aventi forza di legge nella materia penale ¢ andato a tal
punto normalizzandosi, nel corso degli ultimi anni, da diventare lo strumento
ordinario con cui introdurre fattispecie incriminatrici e riscrivere quelle gia esi-
stenti. La Corte costituzionale — che non ha mai convintamente ostacolato il
consolidamento di una simile prassi, ammettendo, senza particolari incertezze,
ai fini del rispetto della riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.,
anche gli atti normativi del Governo'*’ — ¢ sembrata, a partire da alcune impor-
tanti pronunce del 2014, porvi qualche freno, sanzionando le piu gravi storture
nel ricorso agli strumenti di cui agli artt. 76 e 77 Cost.

144 Che in un caso pil recente sembra comunque tenere in considerazione il ruolo del legisla-
tore nazionale, riconoscendogli un ampio margine di apprezzamento nel settore penale; v., in
proposito, C. CUPELLI, La disciplina dei reati tributari ancora davanti alla Corte di Giustizia: il
caso Scialdone e le soglie di punibilita, in Archivio Diritto penele contemporaneo, 14 maggio
2018, che sottolinea I’importanza della conclusione raggiunta dalla Corte europea per la quale:
«il principio di effettivita non osta ad una normativa nazionale, come quella in esame nel proce-
dimento principale, che prevede che I’omesso versamento, entro i termini prescritti dalla legge,
dell’IVA risultante dalla dichiarazione annuale per un determinato esercizio integri un reato pu-
nito con una pena privativa della liberta unicamente qualora I’importo IVA non versato superi
una soglia di rilevanza penale pari a 250.000 euroy.

145 Con alcuni significativi obiter dicta, la Corte costituzionale ¢ in qualche caso giunta a
valorizzare le specificita del procedimento legislativo ordinario: come non ricordare, in questa
prospettiva, la sentenza n. 487 del 1989, in cui la Corte ebbe a precisare che «la letteratura illu-
ministica (...) piu che affidare il monopolio della competenza penale alla legge in quanto atto-
fonte, lo attribui all’organo-Parlamento, anche se il medesimo venne considerato quale produt-
tore, attraverso determinate forme, dell’atto stesso. Se € vero che ¢ da quest’ultimo che derivano,
attraverso la norma penale, le vicende costitutive della punibilita, ¢ anche vero che la legge e il
risultato d’un processo posto in essere dal soggetto-Parlamento; ed ¢ soprattutto a quest’ultimo
che fu rivolta I’attenzione delle teorie penal-illuministiche. Come la dottrina penalistica succes-
siva all’avvento della Costituzione, nel ricercare la ratio della riserva di legge penale, ha tenuto
a sottolineare, in modo particolare, il procedimento di formazione della legge, aperto al confronto
tra maggioranza e minoranza, adeguato a tutelare i diritti dell’opposizione nel sindacare le scelte
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Questo filone giurisprudenziale — che, come detto, non esclude in astratto la
possibilita che il Governo intervenga nella materia penale con gli strumenti che
la Costituzione gli attribuisce — contiene nondimeno, accanto ad alcuni sugge-
stivi spunti'*, utili indicazioni sui criteri e sulle regole da rispettare, quando si
decida di ricorrere agli atti aventi forza di legge di cui agli artt. 76 ¢ 77 Cost.
nella materia penale. All’interno di questa cornice, le pronunce di seguito esa-
minate sembrano tutte, con le diverse sfumature proprie di ciascun particolare
caso, condivisibilmente muoversi nel senso di una valorizzazione del fonda-
mentale ruolo ricoperto dall’istituzione parlamentare nel procedimento di for-
mazione delle fattispecie penali. Sullo sfondo delle argomentazioni proposte
dalla Corte pare dunque riposare I’idea che la problematica della compatibilita,
con la riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost., degli interventi
del potere esecutivo debba essere risolta alla luce della ratio sostanzialistica
propria di quest’ultima. Per verificare, in altre parole, se un decreto-legge o un
decreto legislativo possano dirsi rispettosi della riserva di legge di cui all’art.
25, secondo comma, Cost., ¢ necessario, per la Corte, tenere a mente che
quest’ultima, lungi dal rilevare unicamente sul piano formale, intende piuttosto
assicurare che, a prescindere dal tipo di procedimento seguito, la scelta di poli-
tica criminale che precede 1’introduzione o 1’eliminazione del precetto e della
sanzione penale provenga, anche se in modo indiretto, dal Parlamento rappre-
sentativo.

Un primo momento di indubbio rilievo ¢ rappresentato dalla sentenza n. 5
del 2014, con cui la Corte ¢ stata chiamata a confrontarsi con un esempio asso-
lutamente emblematico delle criticita sottese ad un utilizzo distorto della delega
legislativa. Siamo nel 2012 e il Tribunale di Verona, prima, ¢ il G.U.P. presso
il Tribunale di Treviso, poi, sollevano una serie di questioni di legittimita, la-
mentando, in buona sostanza, la carenza di potere in relazione ad un preciso
intervento abrogativo messo in atto dal Governo, con un decreto legislativo, in
materia di associazioni paramilitari'*’. Le peculiarita della fattispecie investita

di criminalizzazione adottate dalla maggioranza, la dottrina penal-illuministica individuo il fon-
damento del principio di riserva di legge penale nel fatto che il soggetto-Parlamento, 1’organo
produttore della legge, vede riunito, attraverso i suoi rappresentanti, tutto il popolo sovrano: e
questo non puo legiferare ‘contro se stesso’».

146 Cj si riferisce, in particolare, al gia citato passaggio in cui la Corte ha affermato che «una
tale penetrante e incisiva riforma, coinvolgente delicate scelte di natura politica, giuridica e scien-
tifica, avrebbe richiesto un adeguato dibattito parlamentare, possibile ove si fossero seguito le
ordinarie procedure di formazione della legge, ex art. 72 Cost.» — cfr. Corte cost., sentenza n. 32
del 2014, punto n. 4.4 del Considerato in diritto.

147 Piut nello specifico, i rimettenti avevano impugnato, per contrasto con gli artt. 18, 25,
secondo comma, e 76 Cost., I’art. 2268 del d.Igs. n. 66 del 2010, nella parte in cui, al numero 297
del comma 1, abrogava il d.lgs. n. 43 del 1948, e dell’art. 1 del d.lgs. n. 213 del 2010, laddove
modificava il d.Igs. n. 179 del 2009, espungendo, con 1’Allegato B, dalle norme mantenute in
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dalla censura di illegittimita'*®, in uno con I’ampiezza, sul versante dei parame-

tri evocati, della prospettazione dei rimettenti'®, hanno offerto ’assist alla
Corte per formulare una serie di importanti considerazioni sul tema in com-
mento.

In primo luogo, dopo aver ricordato che 1’abrogazione di una qualsiasi fat-
tispecie criminosa mediante un decreto legislativo, adottato in carenza o in ec-
cesso di delega, si pone in contrasto con I’art. 25, secondo comma, Cost. — il
quale «demanda in via esclusiva al Parlamento, in quanto rappresentativo
dell’intera collettivita nazionale, la scelta dei fatti da sottoporre a pena e delle
sanzioni loro applicabili, precludendo al Governo scelte di politica criminale
autonome o contrastanti con quelle del legislatore delegante» — la Corte ha pun-
tualizzato che «se si escludesse il sindacato costituzionale sugli atti legislativi
adottati dal Governo anche nel caso di violazione dell’art. 76 Cost., si consen-
tirebbe allo stesso di incidere, modificandole, sulle valutazioni del Parlamento
relative al trattamento penale di alcuni fatti»'*. Cio significa che, quante volte,
come nel caso di specie, deducendo una violazione dell’art. 76 Cost., sia pro-
posta dal giudice a guo una questione di legittimita costituzionale di una norma
di rango legislativo adottata dal Governo su delega del Parlamento, il sindacato
della Corte costituzionale non puo essere precluso invocando il principio della
riserva di legge™': questo principio, infatti, nelle limpide parole della Corte,

vigore dall’Allegato 1 del citato d.lgs. n. 179 del 2009, il d.1gs. n. 43 del 1948. Alla vigilia della
decisione della Corte, D. NOTARO, “Rimandato” il sindacato costituzionale sull’abrogazione
delle associazioni paramilitari, in Diritto penale e processo, 4/ 2012, p. 443 ss., aveva osservato
che il caso sottoposto all’attenzione della Consulta non rientra fra quelli per i quali ¢ considerato
ammissibile il sindacato costituzionale, non essendo in particolare riconducibile al novero delle
norme penali di favore censurabili, posto che «la situazione determinata dal legislatore appartiene
al novero delle modifiche insorte diacronicamente e non ai casi di contraddizione dell’ordina-
mento per contemporanea esistenza di disposizioni speciali che si ispirano a criteri discriminatori
rispetto ad altra previsione di portata generale», comunque proponendo una conclusione possibi-
lista sui margini di intervento della Corte costituzionale; sul tema, v. anche V. MANES, // giudice
nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, cit., p. 100.

148 Per una precisa ricostruzione del contesto normativo di riferimento e delle numerose ano-
malie nell’intervento posto in essere dal Governo con i d.Igs citati nel testo, v., in particolare, F.
PACINI, “Abrogatio non petita, accusatio manifesta”: la Corte costituzionale interviene sulle vi-
cende del d.lgs. n. 43 del 1948, in Federalismi, 2014, p. 3 ss.

149 Di un certo interesse, nella prospettiva del diritto costituzionale, anche I’invocazione
dell’art. 18, secondo comma, Cost.; v. M. SCOLETTA, La sentenza n. 5/2014 della Corte costitu-
zionale: una nuova importante restrizione delle “zone franche” dal sindacato di legittimita nella
materia penale, in Forum di Quaderni costituzionali, 2014.

130 Cfr. Corte cost., sentenza n. 5 del 2014, punto n. 5.2 del Considerato in diritto.

151 Per M. SCOLETTA, La sentenza n. 5/2014 della Corte costituzionale: una nuova impor-
tante restrizione delle “zone franche” dal sindacato di legittimita nella materia penale, in
Forum di Quaderni costituzionali, cit., «la riserva di legge in materia penale non solo non
costituisce un ostacolo all’ammissibilita del sindacato in malam partem su tali norme, ma al
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«rimette al legislatore, nella figura appunto del soggetto-Parlamento, la scelta
dei fatti da sottoporre a pena e delle sanzioni da applicare, ed & violato qualora
quella scelta sia invece effettuata dal Governo in assenza o fuori dai limiti di
una valida delega legislativa»'**. Insomma, su questa linea, «la verifica
sull’esercizio da parte del Governo della funzione legislativa delegata diviene
(...) strumento di garanzia del rispetto del principio della riserva di legge in
materia penale, sancito dall’art. 25, secondo comma, Cost., € non puo essere
limitata in considerazione degli eventuali effetti che una sentenza di accogli-
mento potrebbe produrre nel giudizio a quo»'>; anche perché — ha precisato
ulteriormente la Corte, nel solco di altre importanti pronunce — se si ragionasse
diversamente, si rischierebbe «di creare delle zone franche dell’ordinamento,
sottratte al controllo di costituzionalita, entro le quali sarebbe di fatto consentito
al Governo di effettuare scelte politico-criminali, che la Costituzione riserva al
Parlamento, svincolate dal rispetto dei principi e criteri direttivi fissati dal legi-
slatore delegante, eludendo cosi il disposto dell’art. 25, secondo comma, della
stessa Costituzione»'™*,

Venendo, dopo tutte queste premesse, al merito delle questioni sollevate, &
utile ricordare che la Corte conclude nel senso della fondatezza della censura
avanzata dai rimettenti, in ragione del fatto che le norme impugnate, con cui
era stata determinata 1’abrogazione della fattispecie che incrimina le condotte
di associazionismo di tipo miliare di cui al d.lgs. n. 43 del 1948, avevano ecce-
duto i limiti della delega in relazione a tutte le norme di legge attributive di
poteri di intervento. Come anticipato, non si tratta di una pronuncia con cui la

contrario — e questo rappresenta, a nostro parere, il passaggio forse piu significativo di tutta la
motivazione della Corte — tale principio risulterebbe a sua volta violato da una norma che
incida sul “trattamento penale di alcun fatti” e che sia contenuta in un decreto legislativo as-
sunto in violazione dell’art. 76 Cost.».

132 Cfr. Corte cost., sentenza n. 5 del 2014, punto n. 5.2 del Considerato in diritto.

133 Gli stessi giudici a quibus, peraltro, avevano ricordato che «secondo la giurisprudenza
costituzionale il principio della riserva di legge in materia penale, posto dall’art. 25, secondo
comma, Cost., impedisce a[lla] Corte interventi in malam partem, rimessi esclusivamente al po-
tere legislativo» sostenendo, perd, come «nel caso in esame [fosse] proprio quel principio a giu-
stificare una pronuncia di illegittimita costituzionale, perché le norme impugnate sarebbero state
adottate dal Governo in mancanza della necessaria delega e quindi sarebbero state introdotte
nell’ordinamento in violazione della riserva di legge» — cfr. Corte cost., sentenza n. 5 del 2014,
punto n. 5.1 del Considerato in diritto.

134 Cft. Corte cost., sentenza n. 5 del 2014, punto n. 5.2 del Considerato in diritto; aggiungeva
ancora la Corte che «le questioni incidentali di legittimita sono ammissibili quando la norma
impugnata ¢ applicabile nel processo d’origine e, quindi, la decisione della Corte ¢ idonea a de-
terminare effetti nel processo stesso; mentre € totalmente ininfluente sull’ammissibilita della que-
stione il ‘senso’ degli ipotetici effetti che potrebbero derivare per le parti in causa da una pronun-
cia sulla costituzionalita della legge» — cfr. Corte cost., sentenze n. 98 del 1997 e n. 294 del 2011.
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Corte costituzionale ha negato, apertis verbis ¢ su un piano generale, la possi-
bilita che sia Governo a porre in essere valutazioni di politica criminale, ed anzi,
in coerenza con quel granitico indirizzo interpretativo che ammette 1’utilizzo
del decreto legislativo nella materia penale, tale circostanza ¢ data per presup-
posta nel ragionamento proposto dalla Corte. Tuttavia — avendo riconosciuto
un’autonoma violazione dell’art. 25, secondo comma, Cost., come conseguenza
della scelta del Governo di abrogare, nel silenzio della delega, una vigente fat-
tispecie incriminatrice — la Corte ha posto le prime, solide, basi per una giuri-
sprudenza ben piu rigorosa sul rispetto delle indicazioni fornite dal legislatore
delegante nella materia penale; giurisprudenza che, evidentemente, si aggiunge
a quella gia formatasi, piu in generale, sul rispetto dei criteri di cui all’art. 76
Cost., ma che, proprio perché riferita ad un ambito in cui vige una riserva di
legge di particolare pregnanza, ¢ destinata ad assumere un significato tutto par-
ticolare. Il passaggio piu significativo della sentenza ¢ quello in cui la Corte
energicamente ribadisce che la riserva di legge scolpita nell’art. 25, secondo
comma, Cost. preclude al Governo qualsiasi autonoma scelta di criminalizza-
zione, dovendosi quest’ultimo considerare sempre vincolato, in modo rigoroso,
alle indicazioni ricevute dal Parlamento e non potendo in nessun caso assumere
determinazioni contrastanti con quelle del legislatore delegante.

Sotto questo stesso profilo, la rilevanza della decisione puo essere ulterior-
mente apprezzata perché la Corte non ha ritenuto ostativo, allo scrutinio nel
merito delle questioni sollevate dai rimettenti, il fatto che dal proprio dictum
potessero derivare effetti in malam partem. L’esigenza di sanzionare un inter-
vento normativo posto in essere in palese contrasto con la riserva di legge di
cui all’art. 25, secondo comma, Cost. ¢ stata, in quest’occasione, ritenuta pre-
valente, da parte della Corte, nel bilanciamento con il pur rilevante interesse a
non aggravare, attraverso lo stesso giudizio di legittimita costituzionale, il com-
plessivo regime punitivo gia in essere'>.

155 Questo specifico argomento viene ribadito anche in pronunce piu recenti: cosi, ad esem-
pio, nella sentenza n. 8 del 2022, in materia di abuso d’ufficio, con cui la Corte costituzionale
ricorda che «se 1’esclusione delle pronunce in malam partem mira a salvaguardare il monopolio
del soggetto-Parlamento sulle scelte di criminalizzazione, sarebbe illogico che detta preclusione
possa scaturire da interventi normativi operati da soggetti non legittimati, i quali pretendano di
‘neutralizzare’ le scelte effettuate da chi detiene quel monopolio — quale il Governo, che si serva
dello strumento del decreto legislativo senza il supporto della legge di delegazione [...], o le
Regioni, che legiferino indebitamente in materia penale, loro preclusa [...]; ovvero che possa
derivare da interventi normativi operati senza il rispetto del corretto iter procedurale, che pure
assume una specifica valenza garantistica nella cornice della riserva di legge, connessa al fatto
che il procedimento legislativo «implica un preventivo confronto dialettico tra tutte le forze po-
litiche, incluse quelle di minoranza, e, sia pure indirettamente, con la pubblica opinione» [...],
consentendo, cosi, alle une e all’altra un apporto critico alle «scelte di criminalizzazione adottate
dalla maggioranzay — cfr. Corte cost., sentenza n. 8 del 2022, punto n. 5 del Considerato in diritto.
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In definitiva, I’accertamento della violazione, accanto all’art. 76 Cost., pro-
prio dell’art. 25, secondo comma, Cost. assume, lungo un orizzonte che tra-
scende il caso concreto, una valenza ben precisa, che passa attraverso il ricono-
scimento del fondamentale ruolo del Parlamento nelle valutazioni di politica
criminale, non solo in positivo — quando punire —, bensi anche in negativo —
quando non punire'® —. Come ¢& stato efficacemente osservato in dottrina, al-
lora, la sentenza n. 5 del 2014 ha determinato una significativa estensione del
contenuto di garanzia della legalita penale, contribuendo al superamento di una
visione della riserva di legge orientata esclusivamente — e forse riduttivamente
— al favor rei e alla tutela del cittadino rispetto agli abusi repressivi della san-
zione penale'”’.

In tempi piu recenti, la Corte ¢ tornata ad occuparsi, sia pur talvolta in via
indiretta, del tema dei limiti della decretazione delegata in materia penale, af-
frontando, in alcune interessanti occasioni, censure di legittimita promosse in
relazione ai d.Igs. n. 7 e 8 del 2016, adottati dal Governo in attuazione della 1.
67 del 2014. Cosi, anzitutto, nella sentenza n. 109 del 2017, con cui la Corte ha
dichiarato inammissibili le questioni di legittimita sollevate dal Tribunale di
Varese in relazione agli artt. 8, commi 1 e 3, ¢ 9 del d.lgs. n. 8 del 2016, per
ritenuto contrasto con gli artt. 3, 25 secondo comma, e 27 Cost'®.

In questo contesto, la Corte ha sviluppato una ricca trama di argomenti ri-
conoscendo, in un passaggio assai rilevante, che, nel ritenere applicabili alle
sanzioni oggetto di depenalizzazione le garanzie tipiche della legalita penale di
cui all’art. 25, secondo comma, Cost., il giudice @ guo ha finito per svilire aper-
tamente |’«auto-qualificazione legislativa’ della sanzione come puramente no-
minale e, cosi facendo, [ha] trascura[to] un preciso dato testuale, parte di una

156 Cosi, ancora, M. SCOLETTA, La sentenza n. 5/2014 della Corte costituzionale: una nuova
importante restrizione delle “zone franche” dal sindacato di legittimita nella materia penale, cit.

157 Sul tema, diffusamente, M. D’ AMICO, Sulla ‘costituzionalita’ delle decisioni manipolative
in materia penale, in Giur. it., 4/1990, p. 275; nonché piu di recente, sviluppando tale imposta-
zione, M. SCOLETTA, Metamorfosi della legalita. Favor libertatis e sindacabilita in malam partem
delle norme penali, Manboso Editrice, Pavia, 2012, p. 200 ss, dove si afferma come la valuta-
zione di ammissibilita del sindacato della Corte basata, nella materia penale, esclusivamente sulla
tipologia degli effetti delle pronunce di accoglimento — in malam piuttosto che in bonam partem
— «disegnerebbe una riserva di legge ‘a senso unico’, introducendo una deroga al sistema costi-
tuzionale di organizzazione delle fonti e di ripartizione delle competenze tra gli organi dello
Stato, deroga che non trova una giustificazione di rango parimenti costituzionale in grado di le-
gittimarlay.

158 In proposito, ¢ utile ricordare che in questo caso il rimettente — sul presupposto della natura
sostanzialmente penale della sanzione di cui all’art. 3, comma 4, del citato d. Igs n. 8 del 2016 —
aveva dubitato della legittimita costituzionale della scelta operata dal Governo di applicare re-
troattivamente il nuovo regime sanzionatorio anche alle violazioni commesse anteriormente alla
data di entrata in vigore del decreto legislativo di depenalizzazione.
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complessiva e discrezionale scelta legislativa di depenalizzazione»'>’. Pur non
avendo il rimettente censurato direttamente il rapporto tra legge delega e prov-
vedimento governativo, la sentenza merita comunque di essere segnalata per-
ché, con essa, la Corte ha rimarcato I’importanza, sul terreno del confronto con
le fonti sovranazionali, delle scelte classificatorie operate dal legislatore nazio-
nale, riferendosi, nel caso di specie, ad un decreto legislativo adottato dal Go-
verno'®,

Ben piu centrata sul tema dei limiti che puo incontrare il Governo nell’uti-
lizzo dello strumento di cui all’art. 76 Cost. ¢ la sentenza n. 127 del 2017: in
quest’occasione, il Tribunale ordinario di Bari aveva sollevato, in riferimento
agli artt. 3, 25, secondo comma, 76 ¢ 77 Cost., questioni di legittimita costitu-
zionale degli artt. 1, comma 3, ¢ 8, comma 1, del citato d.lgs. n. 8 del 2016,
attraverso una diretta censura delle modalita con cui il Governo aveva esercitato
la delega ricevuta con I’art. 2, comma 2, della l. n. 67 del 2014. Per inquadrare
i termini della questione, ¢ utile ricordare che, con tale legge, il Parlamento
aveva incaricato in parte qua il Governo di trasformare in illeciti amministrativi
diverse tipologie di reati, individuati sia genericamente, in base al tipo di trat-
tamento sanzionatorio (cd. depenalizzazione cieca, relativa ai reati per i quali &
prevista la sola pena della multa o dell’ammenda, con I’eccezione dei reati ri-
conducibili ad un elenco di specifiche materie), sia nominativamente (con rife-
rimento a particolari condotte ritenute non piu meritevoli di pena). Nella pro-
spettiva del rimettente, la mancata depenalizzazione dei reati previsti dal codice
penale e puniti con sole pene pecuniarie — come quello di cui all’art. 392 c.p.,
di cui era questione nel giudizio principale — avrebbe costituito una violazione
dei principi e criteri direttivi stabiliti dal legislatore delegante e, dunque, degli
artt. 76 e 77 Cost.

A questo riguardo, la Corte ha osservato, anzitutto, che «non erra il giudice
a quo nel sottolineare che la scelta di escludere dalla depenalizzazione i reati
del codice puniti con pena pecuniaria non trova riscontro esplicito nella legge
delegay, in cui, come visto, «la clausola generale di depenalizzazione sembra
fare indistinto riferimento a ‘tutti i reati’ puniti con sola pena pecuniaria, senza
differenziare fra fattispecie contemplate nel codice penale e ipotesi previste
dalle leggi penali speciali»'®'. Sotto un diverso ma correlato profilo, 1’esistenza
di oggettive incertezze nella stessa ricostruzione del coerente significato di ta-
luni principi e criteri direttivi, lungi dall’essere priva di valenza, rileva per la
Corte nel senso di accentuare la «responsabilita del legislatore delegato, il quale
deve procedere all’approvazione di norme che si mantengano comunque

159 Cft. Corte cost., sentenza n. 109 del 2017, punto n. 3.1 del Considerato in diritto.
10 Cft. infia Cap. 6 § 3.
161 Cfr. Corte cost., sentenza n. 127 del 2017, punto n. 4.1. del Considerato in diritto.
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nell’alveo delle scelte di fondo operante dalla legge delega, senza contra-
stare gli indirizzi generali desumibili da questa»'®’. Di assoluto rilievo, ai
nostri fini, il passaggio in cui la Corte ha precisato che la coerenza tra la
legge delega e il decreto legislativo — in generale necessaria per un corretto
utilizzo dell’art. 76 Cost.'® — assume «peculiare crucialita quando (...) siano
in questione scelte di politica criminale compiute dal Parlamento, nel senso
della depenalizzazione di alcune fattispecie di reato»; in questa cornice, per-
tanto, «il controllo sul rispetto dell’art. 76 Cost., ¢ quindi sulle modalita di
esercizio, da parte del Governo, della funzione legislativa delegata, ¢ anche
strumento di garanzia del principio della riserva di legge sancito, in materia
penale, dall’art. 25, secondo comma, Cost., che attribuisce al Parlamento
funzione centrale, tanto nella individuazione dei fatti da sottoporre a pena ¢
delle sanzioni loro applicabili, quanto nella selezione delle materie da de-
penalizzare»'®,

Dando concreta applicazione al paradigma elaborato per la prima volta in occa-
sione della sentenza n. 5 del 2014 e qui pedissequamente riproposto, la Corte ha
riconosciuto che la previsione impugnata — con cui il Governo aveva stabilito che
la depenalizzazione non dovesse estendersi ai reati (puniti con sola pena pecunia-
ria) previsti dal codice penale — non viola i principi e criteri direttivi della legge
delega, posto che «a fronte di elementi testuali della legge delega suscettibili di
divergenti letture, il Governo si ¢ assunto consapevolmente la responsabilita di ef-
fettuare una specifica scelta di ‘riempimento’ normativo, alla luce di una plausibile
interpretazione dell’art. 2 della legge n. 67 del 2014»'®°. In altre parole, e significa-
tivamente, «la consapevole scelta del legislatore delegato di interpretare i principi
e i criteri direttivi della delega nel senso che le fattispecie di reato inserite nel codice
penale, punite con sola pena pecuniaria, sono escluse dalla depenalizzazione, ha

162 Cfr. Corte cost., sentenza n. 127 del 2017, punto n. 4.2 del Considerato in diritto.

163 Cfr., ex multis, Corte cost., sentenze n. 250 e n. 59 del 2016, n. 146 e n. 98 del 2015, e n. 199
del 2013.

164 Cfr. Corte cost., sentenza 127 del 2017, punto n. 4.2. Considerato in diritto.

165 Interessante che, per la Corte costituzionale, «non priva di significato, ai fini del con-
trollo operato da questa Corte, ¢ anche la circostanza che il parere della competente Commis-
sione parlamentare, reso sullo schema di decreto legislativo, e condotto alla luce dei contenuti
della relazione illustrativa appena ricordati, abbia ritenuto che 1’esclusione dei reati codici-
stici dalla depenalizzazione rientrasse nell’ambito delle possibili scelte del legislatore delegato
(parere della Commissione giustizia della Camera dei deputati espresso in data 3 dicembre
2015). Ben vero che, in base alla giurisprudenza costituzionale, il parere delle Commissioni
parlamentari non ¢ vincolante e non esprime interpretazioni autentiche della legge di delega
[...], ma ¢ altrettanto vero che esso costituisce pur sempre elemento che, come in generale i
lavori preparatori, pud contribuire alla corretta esegesi della stessa [...]. E proprio dalla man-
cata censura in sede parlamentare questa Corte ha gia potuto argomentare come non si fosse
in presenza di una violazione della legge delega» — cfr. Corte cost., sentenza n. 127 del 2017,
punto n. 4.4 del Considerato in diritto.
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costituito legittimo esercizio della discrezionalita spettante al Governo nella fase di
attuazione della delega, nel rispetto della ratio di quest’ultima e in coerenza con
esigenze sistematiche proprie della materia penale»'®®. Su queste basi, la sentenza
sembra aver ricercato — e poi positivamente raggiunto — un ragionevole punto di
equilibrio tra I’ineliminabile discrezionalita di cui gode il legislatore delegato —
chiamato, pur se nei limiti della lettera e della finalita della legge delega, ad in-
terpretarne il contenuto — e le specificita della materia — quella penale, appunto —
in cui il decreto legislativo ¢ destinato a trovare applicazione.

Anche nella successiva sentenza n. 215 del 2017 la Corte si € trovata a giudicare
della legittimita costituzionale di una porzione dell’intervento messo in campo dal
Governo in attuazione della delega di cui alla legge n. 67 del 2014'%”. In questo
caso, la Corte militare d’appello di Roma aveva sollevato, in riferimento agli artt.
3 e 52 Cost., una questione di legittimita costituzionale dell’art. 226 del c.p.m.p.,
«nella parte in cui sottopone a sanzione penale condotte del tutto estranee al servi-
zio o alla disciplina militare o, comunque, non afferenti a interessi delle Forze ar-
mate dello Stato». Il rimettente, in particolare, aveva considerato irragionevole,
perché non sorretta da alcuna base giustificativa razionale, la scelta del Governo di
depenalizzare, con il piu volte citato d.Igs. n. 7 del 2016, le condotte di ingiuria di
cui all’art. 594 c.p., senza intervenire sulla parallela fattispecie prevista per gli ap-
partenenti ai corpi militari. Tenendo in disparte le pur rilevanti valutazioni com-
piute dalla Corte sulla specialita dell’ordinamento militare'®®, interessa qui mettere
in evidenza il passaggio in cui € stato riconosciuto che «la mancata ricomprensione
dell’art. 226 c.p.m.p. nell’ambito della abrogazione di reati che ha coinvolto I’art.
594 c.p. ad opera del d.lgs. n. 7 del 2016 rientra sicuramente tra le scelte che il
legislatore pud compiere discrezionalmente, incontrando il limite della manifesta

166 Cfr., ancora, Corte cost., sentenza n. 127 del 2017, punto n. 4.5 del Considerato in
diritto.

167 Su cui, con particolare attenzione ai profili di merito della decisione, P. RIVELLO, Su
una pronuncia della Corte costituzionale in materia di diritto penale militate, in Archivio Di-
ritto penale contemporaneo, 23 novembre 2017; e, piu di recente, S. STURNIOLO, “Ufficiale e
gentiluomo”? Le “ragioni” del diritto penale militare in una recente decisione della Corte
costituzionale in materia di ingiuria, in Forum di Quaderni costituzionali, 2018.

168 A tal riguardo, la Corte ha osservato che «ogni eventuale disparita di trattamento tra
militari e civili va ovviamente valutata alla luce della peculiare posizione del cittadino che
entra (attualmente per propria scelta) nell’ordinamento militare, caratterizzato da specifiche
regole ed esigenze (ordinanze n. 186 del 2001 e n. 562 del 2000), sia soprattutto perché, con
riferimento particolare alla censura sollevata dai rimettenti, non risulta affatto irragionevole
imporre al militare una piu rigorosa osservanza di regole di comportamento, anche relative al
comune senso civico, quali quella di non recare offesa all’onore o al decoro di altri soggetti
inseriti nel medesimo ordinamento, continuando cosi ad assistere con sanzioni penali le even-
tuali infrazioni a tali regole» — cfr. Corte cost., sentenza n. 215 del 2017, punto n. 5.3 del
Considerato in diritto.
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irragionevolezza»'®. Degno di nota & inoltre il successivo rilievo con il quale, ap-
poggiandosi ai suoi precedenti in materia'’’, 1a Corte ha sottolineato che il principio
per cui il Parlamento ricopre una funzione centrale tanto nella individuazione dei
fatti da sottoporre a pena e delle sanzioni loro applicabili, quanto nella selezione
delle materie da depenalizzare risulta, «a maggior ragione, applicabile anche al
caso ora in esame, nel quale, in realta, la scelta di politica criminale compiuta non
ha determinato la trasformazione di illeciti penali in illeciti amministrativi, ma —
per la prima volta, e con innovazione ben piu radicale — ha trasferito determinate
condotte dal campo del diritto penale, e delle relative sanzioni, a quello del diritto
civile»'”!. La sentenza alla fine ha dichiarato non fondata la questione sollevata ed
¢ rilevante perché — nel solco di quella consolidata giurisprudenza costituzionale
che ha confermato la legittimita della presenza di norme penali in un decreto legi-
slativo'”> — con essa & sembrata trovare una ulteriore conferma I’idea che, nella
misura in cui sia approvato dal Governo nel rispetto dei criteri e dei limiti tracciati
dalla legge delega, I’adozione del decreto legislativo non pone affatto problemi ri-
spetto alla riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.'”>.

In tempi ancora piu recenti, in altre due occasioni la Corte ¢ stata chiamata a
scrutinare delle scelte compiute dal Governo in esecuzione di una delega, riba-
dendo I’indirizzo inaugurato con la sentenza n. 5 del 2014: una prima volta, con la
sentenza n. 189 del 2019'7#, a fronte di una censura che lamentava ’avvenuta de-
penalizzazione delle condotte di inosservanza degli obblighi di natura economica
nei confronti dei figli nati fuori dal matrimonio, di cui all’art. 570-bis c.p.; in so-
stanza, i rimettenti qui si dolevano del fatto che un simile risultato fosse stato rag-
giunto dal Governo con un utilizzo improprio dell’art. 76 Cost., attraverso un ec-
cesso di delega rispetto alle previsioni della Riforma Orlando. In una seconda e piu

19 Cfr. Corte cost., sentenza n. 215 del 2017, punto n. 5.2 del Considerato in diritto.

170 Cfr., ex multis, Corte cost., sentenze n. 127 del 2017, n. 5 del 2014, n. 364 del 2004; e
ordinanza n. 212 del 2004.

171 «Attraverso la previsione di illeciti, i quali, se commessi con dolo, obbligano I’autore,
oltre che alle restituzioni e al risarcimento del danno, anche al pagamento di una sanzione pecu-
niaria civile, i cui proventi sono destinati al bilancio dello Stato secondo quanto previsto dall’art.
10 del d.1gs. n. 7 del 2016» — cfr. Corte cost., sentenza n. 215 del 2017, punto n. 5.2 del Consi-
derato in diritto.

172 Sul tema, v., anche, M. ROMANO, Corte costituzionale e riserva di legge, in Diritto penale
e giurisprudenza costituzionale, (a cura di) G. Vassalli, cit., p. 34.

173 Cio, evidentemente, non esclude che il medesimo decreto possa essere censurato in rela-
zione ad un diverso parametro costituzionale: ad esempio, come nel caso di specie, I’art. 3 Cost.

174 Con commento di E. DE LIA, La perdurante rilevanza penale dell’omesso versamento
dell’assegno di mantenimento in favore dei figli nati fuori dal matrimonio. Brevi note a margine
della sentenza della Corte costituzionale n. 189/2019, in Forum Quaderni costituzionali, 2019;
e F. LAZZERI, La riforma attuativa della “riserva di codice” non ha abolito il delitto di violazione
degli obblighi economici nei confronti dei figli di coppie non coniugate: infondate le questioni
di legittimita relative all’art. 570-bis c.p., in Sistema penale, 18 novembre 2019.
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recente occasione, definita con la sentenza n. 105 del 20227, la Corte costituzio-
nale ha sindacato la legittimita costituzionale dell’art. 586-bis c.p., comma 7, come
configurato dall’art. 2, comma 1, lett. d) del d.Igs. n. 21 del 2018, attuativo della
cd. riserva di codice; anche in questo caso, oggetto delle censure dei giudici a qui-
bus era un uso asseritamente scorretto del potere legislativo delegato, da parte del
Governo, il quale, nel traslare all’interno del testo del codice la citata fattispecie
incriminatrice, aveva illegittimamente operato una abolitio criminis parziale delle
condotte di commercializzazione di sostanze dopanti, quando realizzate senza la
finalita di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti.

A margine di queste recenti pronunce della Corte costituzionale, ¢ a questo
punto possibile formulare alcune considerazioni conclusive: ¢ importante rimar-
care, in primo luogo, come la Corte abbia piu volte riconosciuto che, da un punto
di vista metodologico, lo scrutino sull’osservanza dei canoni costituzionali forma-
lizzati all’art. 76 Cost. si traduce, se riferito alla materia penale, in uno strumento
di controllo della riserva di legge di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.; in se-
condo luogo ¢ di riflesso, che la verifica della Corte, pur essendo in questo contesto
piu penetrante, non esclude in termini assoluti che possano dirsi legittime, al metro
del combinato disposto di cui agli artt. 25, secondo comma, e 76 Cost., scelte poste
in essere discrezionalmente dal Governo, sempre comunque «nel rispetto della ra-
tio [della legge delega]»'’.

In sintesi e concludendo su questo punto, puo senz’altro dirsi che, in riferimento
alla generalizzata prassi del ricorso allo strumento del decreto legislativo per intro-
durre o modificare le fattispecie penali, la piu recente giurisprudenza costituzionale,
senza rimeditare il tradizionale orientamento in materia, ha comunque offerto al-
cuni significativi segnali in controtendenza, che, se adeguatamente valorizzati e
sviluppati, potranno in futuro «rappresentare un punto di svolta (da tempo atteso ed
invocato) in relazione agli eccessi della (e nella) delegazione legislativa»'’’.

5. 11 principio di determinatezza, alla luce della mancata riforma del Co-
dice penale

Dopo aver esaminato il fondamento dogmatico della riserva di legge e dopo
averne identificato i principali fattori di crisi, si puo procedere con 1’analisi del

175 Con nota a prima lettura di C. BRAY, Eccesso di delega nell attuazione del principio di
‘riserva di codice’: il commercio di sostanze dopanti é punito a prescindere dal fine di alterare
le prestazioni agonistiche degli atleti, in Sistema penale, 12 maggio 2022.

176 Cft. Corte cost., sentenza n. 127 del 2017, punto n. 4.5. del Considerato in diritto.

177 Qui riproponendo I’espressione di C. CUPELLL, Il problema della legalita penale. Segnali
in controtendenza sulla crisi della riserva di legge, cit., p. 186.
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successivo corollario del nullum crimen: il principio di determinatezza, pari-
menti ricavabile dall’art. 25, secondo comma, Cost. ¢ chiamato, come gia anti-
cipato, a guidare I’attivita di normazione del legislatore nel settore criminale.
Per apprezzare compiutamente, nella sua reale portata garantista, il principio
di determinatezza occorre calarsi nel contesto di un sistema, quello penale na-
zionale, «che, a causa della mancata riforma del Codice Rocco, sembra rinun-
ciare a qualsiasi pretesa di organicita e di razionalita»'’™. La convivenza tra la
Costituzione e il Codice del 1930 — in ragione dell’evidente contraddittorieta
fra le rispettive scale di valori — ha determinato, fin dagli albori dell’esperienza
repubblicana, una radicale indeterminatezza, che ha assunto gia da subito una
consistenza di tipo strutturale'”®. Tale era intesa la distanza, in termini assiolo-
gici, tra la Costituzione e il Codice penale, che, prima dell’entrata in funzione
della Corte costituzionale, alcuni giudici avevano addirittura considerato abro-
gate le fattispecie incriminatrici contenute nel secondo, perché ritenute incom-
patibili con la tavola valoriale espressa dalla prima. Per parte sua, la Corte co-
stituzionale, patrocinando un indirizzo interpretativo di segno opposto a quello
condiviso da alcuni giudici di merito'®, ha ritenuto, fin dalla sua prima decisione
del 1956'®!, di poter — rectius: dover — giudicare questioni di legittimita aventi ad
oggetto anche norme penali anteriori alla Costituzione'®* e tale opzione, per

178 Cosi M. D’AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costituzionali, in
Riv. It. Dir. Cost., cit., p. 22 ss.; sullo stesso tema, v. anche F. PALAZz0, Costituzione e diritto
penale (un appunto sulla vicenda italiana), in Riv. It. Dir. Cost., 1999, p. 168 ss.; ¢ G. VASSALLI,
11 tormentato cammino della riforma nel cinquecento repubblicano, in Prospettive di riforma del
codice penale e valori costituzionali, Giuffre, 1996, p. 5 ss.

179 «Perché tutte le norme presenti nel codice ed espressione di valori diversi rispetto a quelli
costituzionali devono essere interpretate alla luce della Costituzione, rinunciando cosi a priori al
carattere della mera ‘esecuzione’ da parte del giudice della legge penale» — cosi precisamente M.
D’ AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costituzionali, in Riv. It. Dir. Cost.,
cit., p. 24.

180 In un interessante caso del 1949, il Tribunale di Roma aveva ritenuto che, in conseguenza
dell’entrata in vigore della Carta fondamentale, 1’art. 724 c.p. — incriminante le condotte di be-
stemmia nei confronti delle Divinita o [dei] simboli della religione cattolica — fosse stato, per
I’appunto, abrogato, sulla base dell’argomento per cui «le norme relative ai delitti contro la reli-
gione dello Stato (si badi: tutte le norme) erano state [travolte] dalla Costituzione in vigore, che
non riconosce piu la religione cattolica come religione di Statoy» — cfr. Trib. Roma, Sez. I, sen-
tenza del 29 maggio 1949, Imp. Pellicano.

181 Cfr. Corte cost., sentenza n. 1 del 1956.

182 Nella prima decisione resa dalla Corte costituzionale si legge quanto segue: «l’assunto
che il nuovo istituto della ‘illegittimita costituzionale’ si riferisca solo alle leggi posteriori alla
Costituzione e non anche a quelle anteriori non puo essere accolto, sia perché, dal lato testuale,
tanto I’art. 134 della Costituzione quanto I’art. 1 della legge costituzionale 9 febbraio 1948, n. 1,
parlano di questioni di legittimita costituzionale delle leggi, senza fare alcuna distinzione, sia
perché, dal lato logico, ¢ innegabile che il rapporto tra leggi ordinarie e leggi costituzionali e il
grado che ad esse rispettivamente spetta nella gerarchia delle fonti non mutano affatto, siano le
leggi ordinarie anteriori, siano posteriori a quelle costituzionali. Tanto nell’uno quanto nell’altro
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quanto interessa qui rilevare, ha finito per dare conforto all’idea che il Codice
penale non avrebbe dovuto necessariamente essere riformato, nella sua inte-
rezza, potendo sopravvivere, benché di volta in volta adattato al mutato quadro
costituzionale'®*. In questo contesto, nondimeno, il principio in parola ha subito
una profonda compromissione: la «pulizia interpretativa»'®* che ha necessaria-
mente investito, ad opera soprattutto della Corte costituzionale, le fattispecie
presenti nel Codice penale ha dato la stura negli anni ad un sempre piu evidente
contrasto con il nucleo irrinunciabile del principio di determinatezza; la deci-
sione della Corte ha non di rado introdotto elementi di incertezza o, in ogni
caso, reso meno agevole I'intellegibilita del precetto attinto dalla declaratoria
d’incostituzionalita.

Un esempio concreto puo aiutare per dimensionare le considerazioni testé
formulate: con la sentenza n. 27 del 1975, la Corte ha dichiarato I’illegittimita
incostituzionale dell’art. 546 c.p., «nella parte in cui non prevede che la gravi-
danza possa venir interrotta quando 1’ulteriore gestazione implichi danno, o pe-
ricolo, grave, medicalmente accertato nei sensi di cui in motivazione e non al-
trimenti evitabile, per la salute della madre»'®. La pronuncia merita di essere
richiamata perché, con essa, attraverso un complesso dispositivo manipolativo,
la Corte costituzionale ha inciso profondamente sulla fattispecie impugnata —
la quale puniva, indistintamente e senza specificazioni di sorta, la condotta di
«chi cagiona[va] I’aborto di una donna, col consenso di lei» — operando su tre
distinti livelli: I’art. 546 c.p., infatti, & stato modificato, rispetto all’originaria
formulazione, anzitutto, dal dispositivo della sentenza (primo livello), il quale,
a sua volta, ha rinviato esplicitamente alle motivazioni (secondo livello),
nell’ambito delle quali, in ordine all’aspetto specifico del «pericolo grave per

caso la legge costituzionale, per la sua intrinseca natura nel sistema di Costituzione rigida, deve
prevalere sulla legge ordinaria» — cfr. Corte cost., sentenza n. 1 del 1956.

183 Per M. D’AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costituzionali, in
Riv. It. Dir. Cost., cit., p. 26, «la Wertordnung costituzionale si innesta sulla Wertordnung del
legislatore ‘fascista’, la quale, anche sul piano strutturale, come ¢ stato piu volte osservato, anche
in occasione dei progetti di riforma del codice penale, ¢ incompatibile con la primay.

184 Secondo la felice espressione utilizzata da M. D’ AMICO, 1l principio di determinatezza in
materia penale fra teoria e giurisprudenza costituzionale, cit., p. 13.

185 Del merito della decisione, puo ricordarsi, sia pur incidentalmente, che la Corte ha affer-
mato che la tutela del concepito, avendo un diretto fondamento costituzionale nell’art. 31, se-
condo comma, Cost., puo giustificare ’intervento del legislatore volto a prevedere sanzioni pe-
nali; quest’ultimo, pero, posto che il predetto interesse viene in collisione con altri beni che go-
dono pur essi di tutela costituzionale, non puo «dare al primo una prevalenza totale ed assoluta,
negando ai secondi adeguata protezione»; e cio anche perché, secondo la celebre formula propo-
sta con la sentenza de qua, «non esiste equivalenza fra il diritto non solo alla vita ma anche alla
salute proprio di chi ¢ gia persona, come la madre, e la salvaguardia dell’embrione che persona
deve ancora diventarey.
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la salute della madre», ¢ stato richiesto I’intervento del legislatore (terzo [i-
vello)'®. Anche a voler qui tacere delle ripercussioni che la sentenza ha avuto
sul corollario della riserva di legge — in quanto, pur se adottata in bonam par-
tem, ha sconfinato nello spazio di discrezionalita del legislatore'®” —, non v’¢
chi non veda come un tale intervento della Corte costituzionale finisca per in-
cidere in radice sulla tenuta del principio di determinatezza; risulta compro-
messa, infatti, per gli interpreti e, soprattutto, per i consociati, la comprensione
del significato e del perimetro applicativo dell’incriminazione colpita dalla de-
claratoria di incostituzionalita, frustrando in tal modo le fondamentali esigenze
discendenti dall’art. 25, secondo comma, Cost.

Ed ¢ interessante mettere in rilievo che anche la giurisprudenza costituzio-
nale piu recente offre significativi riscontri alle problematiche sopra delineate:
in questo senso, le sentenze n. 32 del 2014 e n. 229 del 2015 confermano, in
modo forse ancora piu netto rispetto al passato, quanto possa concretamente
incidere, con il proprio intervento, la stessa Corte costituzionale sull’intellegi-
bilita della fattispecie penale, pregiudicandone, ad un tempo, ’accessibilita e la
prevedibilita.

Su questi due casi, in ragione della loro specifica rilevanza, ¢ il caso di sof-
fermarsi brevemente, dedicando un supplemento di attenzione.

Nel primo, come gia visto, la Corte ha modificato il testo della fattispecie di
cui all’art. 73, comma 1, d.p.r. n. 309 del 1990, facendo rivivere, in quanto mai
validamente abrogate, le previsioni vigenti prima della modifica apportata alla
materia degli stupefacenti con le norme dichiarate incostituzionali. Ora, il risul-
tato pratico dell’operazione correttiva messa in campo dalla Corte — il quale,
solo, deve essere tenuto in considerazione per ragionare della possibilita che la
fattispecie in parola possa, ancora oggi, validamente orientare le scelte di
azione dei consociati — ¢ davvero paradigmatico: I’art. 73, comma 1, citato ¢
infatti proposto (in tutte le raccolte normative a disposizione) nella formula-

zione dichiarata incostituzionale e soltanto in una nota a pi¢ di pagina'® & con-

186 «Ma ritiene la Corte che sia obbligo del legislatore predisporre le cautele necessarie per

impedire che 1’aborto venga procurato senza seri accertamenti sulla realta e gravita del danno o
pericolo che potrebbe derivare alla madre dal proseguire della gestazione: e percid la liceita
dell’aborto deve essere ancorata ad una previa valutazione della sussistenza delle condizioni atte
a giustificarle» — cfr. Corte cost., sentenza n. 27 del 1975.

187 Come testimoniato dalle numerose ribellioni dei giudici comuni, che ne hanno, appunto,
censurato il contrasto con 1’art. 25, secondo comma, Cost.; sul tema, v., tra i molti, V. CRISA-
FULLI, La Corte costituzionale ha vent’anni, in La Corte costituzionale tra norma giuridica e
realta sociale, il Mulino, 1984, p. 69 ss.

188 Questo, per esteso, il contenuto della nota: «comma cosi modificato dall’art. 4-bis, co. 1,
lett. b), d.1. 30 dicembre 2005, n. 272, convertito in legge, con modificazioni, dalla 1. 21 febbraio
2006, n. 49. Successivamente, la Corte costituzionale, con sentenza 12-25 febbraio 2014, n. 32
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tenuta la precisazione relativa all’intervento della Corte costituzionale, con 1’in-
dicazione del testo da ritenersi attualmente vigente (che corrisponde a quello in
vigore prima della modifica del 2005, poi censurata dalla Consulta). E cosi, un
soggetto che si determinasse, per le piu svariate ragioni, sulla base della sola for-
mulazione riportata nel corpo dell’articolo, omettendo di leggere il contenuto di
una delle numerose note a pi¢ di pagina, potrebbe scoprire, suo malgrado, che la
reazione sanzionatoria prevista dall’ordinamento in risposta alla sua condotta ¢
piu severa di quella che si sarebbe potuto legittimamente attendere. Si tratta, ov-
viamente, di una vicenda tutta particolare, che chiama in causa, tre le molte, anche
le problematiche relative all’opportunita di (ri)formulare le norme penali interes-
sate dalle pronunce della Corte costituzionale e che, in ogni caso, ha ad oggetto

una fattispecie gia di per sé piuttosto singolare, costruita attraverso il rinvio alle

tabelle ministeriali, per I’indicazione delle sostanze vietate'™.

Nel secondo caso citato, la Corte ha invece dichiarato I’illegittimita costitu-
zionale dell’art. 13, comma 3, lett. b), e comma 4, della legge n. 40 del 2004,

(Gazz. Uff. 5 marzo 2014, n. 11 — Prima serie speciale), ha dichiarato, tra 1’altro, I’illegittimita
costituzionale del suddetto art. 4-bis, d.l. 30 dicembre 2005, n. 272. Per completezza di informa-
zione si riporta il testo del presente comma nella formulazione anteriore alla sostituzione disposta
dall’art. 4-bis del suddetto d.l. 272/2005: «1. Chiunque senza 1’autorizzazione di cui all’articolo
17, coltiva, produce, fabbrica, estrae, raffina, vende, offre o mette in vendita, cede o riceve, a
qualsiasi titolo, distribuisce, commercia, acquista, trasporta, esporta, importa, procura ad altri,
invia, passa o spedisce in transito, consegna per qualunque scopo o comunque illecitamente de-
tiene, fuori dalle ipotesi previste dall’articolo 75, sostanze stupefacenti o psicotrope di cui alle
tabelle I e III previste dall’articolo 14, ¢ punito con la reclusione da otto a venti anni e con la
multa da euro 25.822 (lire cinquanta milioni) a euro 258.228 (lire cinquecento milioni)».

189 11 richiamo a questo paradigmatico caso consente di introdurre, sulla scorta dei pit recenti
tracciati della giurisprudenza (anche europea), le problematiche che circondano i canoni di ac-
cessibilita e di prevedibilita della fattispecie penale, quali precipitati del principio di determina-
tezza scolpito nell’art. 25, secondo comma, Cost. Sul tema, da ultimo, con un’attenzione parti-
colare alla prospettiva convenzionale, v. V. ZAGREBELSKY, Legalita penale. La posizione della
corte europea dei diritti umani, in Sistema penale, 5 dicembre 2022.

190 Sy cui, in particolare, M. D’ AMIcO, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore
in materia penale, cit., p. 15 ss., per cui, entrambi i requisiti posti dalla Corte concorrono a ren-
dere la norma penale imprecisa o indeterminata: «il primo requisito (la selezione puo riguardare
solo embrioni affetti da malattie genetiche trasmissibili rispondenti ai criteri di gravita di cui
all’art. 6, comma 1, lettera b), in quanto i criteri di gravita di cui si discorre sono del tutto vaghi:
infatti, non ¢ possibile individuare una volta per tutte malattie genetiche gravi a partire dalla
diversa fattispecie dell’interruzione di gravidanza dopo il primo trimestre, in cui peraltro il me-
dico ¢ tenuto a compiere valutazioni caso per caso. Il secondo requisito (la apposita struttura
pubblica) in quanto a ben vedere, se si pud concedere che sia chiaro cosa si intenda con struttura
pubblica, vi sono una serie di aree grigie, come le cliniche convenzionate, rispetto alle quali la
norma ¢ lacunosa e imprecisa. Inoltre, vediamo che il dispositivo si riferisce ad “apposite” strut-
ture pubbliche, ma in questo momento cliniche ad hoc non sono state istituite. Il termine “appo-
site” riferito alle strutture pubbliche, in assenza di una norma di attuazione, o rende inoperante
I’intervento della Corte, perché tali strutture ancora non esistono, o deve essere svuotato di signi-
ficato dall’interprete».
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«nella parte in cui contempla come ipotesi di reato la condotta di selezione degli
embrioni anche nei casi in cui questa sia esclusivamente finalizzata ad evitare
I’impianto nell’utero della donna di embrioni affetti da malattie genetiche tra-
smissibili rispondenti ai criteri di gravita di cui all’art. 6, comma 1, lett. b), della
legge n. 194 del 1978 e accertate da apposite strutture pubbliche». Anche in que-
sto caso, ci si trova al cospetto di una manipolazione assai complessa, con cui la
Corte ha fatto riferimento, contestualmente, ad una serie articolata di elementi
esterni alla fattispecie — alcuni dei quali ricavabili da un differente testo di legge,
la legge sull’interruzione volontaria della gravidanza; altri da saperi di carattere
medico-scientifico —, rendendo piuttosto difficile, per il destinatario del precetto,
comprendere il confine di tipicita dell’originaria incriminazione e, di riflesso, de-
terminarsi in modo consapevole'®'.

Anche dal gia citato caso Cappato — e dalla manipolazione dell’art. 580 c.p.
che la Corte costituzionale ha realizzato con la sentenza n. 242 del 2019 — si ri-
cavano indicazioni analoghe: alcune concrete vicende processuali dimostrano,
infatti, quanto possa essere difficile — e, in fin dei conti, anche opinabile — rico-
struire con precisione la specifica condizione della “dipendenza dai trattamenti di
sostegno vitale”'*?, che la stessa Corte, appunto, ha individuato quale limite
esterno per la punibilita dell’agente'®*.

A ben guardare, pero, non sono unicamente i dispositivi di accoglimento che
hanno condizionato e possono condizionare in negativo la concreta operativita
delle garanzie sottese al principio di determinatezza: di fatti, anche quando la
Corte ha in passato deciso, pur riscontrando vizi di illegittimita costituzionale, di
prediligere decisioni di infondatezza — spesso di tipo interpretativo —, suggerendo
ai giudici comuni la soluzione ermeneutica da seguire, ¢ entrata in profonda crisi
I’idea che le singole ipotesi delittuose siano informate ai canoni di chiarezza e
determinatezza imposti dall’art. 25, secondo comma, Cost.

Si possono utilmente richiamare, a tal fine, i casi in cui la Corte ¢ stata chia-
mata a giudicare le fattispecie punitive dello sciopero, che sono state interpretate
nel senso di trasformare le medesime incriminazioni in limiti esterni al diritto

191 Vale senz’altro la pena ricordare che la Corte costituzionale, in occasione della storica
sentenza sull’error iuris del 1988, ha riconosciuto che 1’oscurita del testo esclude la rimprovera-
bilita del comportamento, penalmente rilevante, posto in essere dall’agente, proprio valorizzando
le esigenze di determinatezza e chiarezza delle fattispecie penali — cfr. Corte cost., sentenza n.
364 del 1988.

192 Sul punto, v. F. LAZZERI, A che punto é la notte? La liceita dell’aiuto al suicidio, oltre
DjFabo. la nozione di “trattamenti di sostegno vitale” nella sentenza sul caso Trentini, in Si-
stema penale, 27 luglio 2020.

193 La letteratura sulla vicenda & davvero sterminata: si segnalano, in questa sede, le preziose
riflessioni di M. D’ AMICO, I/ «fine vita» davanti alla Corte costituzionale fra profili processuali,
principi penali e dilemmi etici (Considerazioni a margine della sent. n. 242 del 2019), in Osser-
vatorio AIC, 1/2020.
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riconosciuto all’art. 40 della Costituzione'**; con lo stesso spirito, possono citarsi
anche le pronunce che la Corte ha emesso nella materia dei cd. reati di opi-
nione'®*, con cui la stessa ha cercato di persuadere i giudici comuni ad applicare
in modo restrittivo, per escludere profili di contrasto con I’art. 21 Cost., le relative
fattispecie previste dal Codice penale. In tutti questi casi, la norma penale ¢ stata
stressata dall’interpretazione proposta dalla Corte costituzionale, al punto da farle
esprimere un significato molto diverso rispetto a quello contenuto nel corrispon-
dente enunciato linguistico, con evidenti ripercussioni sul principio di determina-
tezza di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.

Insomma e in generale, la scelta di non provvedere, per via legislativa, ad una
organica riforma del Codice penale — in uno con la conseguente, per certi versi
inevitabile, opera di armonizzazione messa in campo dalla Corte — ha ostacolato
la piena realizzazione delle garanzie sottese al principio di determinatezza in ma-
teria penale. Una riforma, si badi, che la stessa Corte ha non di rado suggerito,
talvolta in modo anche esplicito — senza mai poter giungere ad imporne 1’appro-
vazione ovviamente —, in essa comunque intravedendo la migliore strada percor-
ribile per adeguare, ai principi dettati dalla Costituzione, le fattispecie incrimina-
trici vigenti nell’ordinamento: cosi nella nota sentenza 409 del 1989, in cui la
Corte si ¢ riferita ad un progetto di revisione dell’intero impianto codicistico, poi
risoltosi in un nulla di fatto, osservando come il legislatore avesse «attivato final-
mente lo studio di una legge-delega per la riforma del codice penale»'?; e, piu di
recente, con la sentenza n. 134 del 2012, riferendosi ad un profilo specifico, la
Corte ha ribadito con forza «1’opportunita che il legislatore ponga mano ad una
riforma delle pene accessorie, che lo renda pienamente compatibile con i principi
della Costituzione, ed in particolare con I’art. 27, terzo comma, Cost.»'"’.

Sulla scia delle riflessioni condotte dalla migliore dottrina su questo tema'*®,
¢ possibile notare che alla mancata revisione del Codice penale ¢ andata accom-
pagnandosi, nel corso degli anni, una legislazione penale piuttosto confusa — per
taluni, addirittura schizofrenica'” — che ha privilegiato interventi di tipo set-

194 Per tutti, D. PULITANO, Sciopero e categorie penalistiche, in Riv. Giur. Lav., 4/1982, p. 321 ss.

195 Sul tema, v., in particolare, M. D’ AMICO, Note introduttive ad uno studio sulle libertd costituzio-
nali nella materia penale, in Liberta e giurisprudenza costituzionale, (a cura di) V. Angiolini, Giap-
pichelli, 1992, p. 103 ss.

196 Cfr. Corte cost., sentenza n. 409 del 1989, punto n. 5 del Considerato in diritto.

197 Cfr. Corte cost., sentenza n. 134 del 2012, punto n. 2 del Considerato in diritto.

198 Sia costituzionalistica, che penalistica: v., in proposito, M. D’ AMICo, Il principio di de-
terminatezza in materia penale fra teoria e giurisprudenza costituzionale, cit.; e F. PALAZZz0, 1]
principio di determinatezza del diritto penale: la fattispecie, Cedam, 1979.

199 Cosi per M. D’AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costituzionali, in
Riv. It. Dir. Cost., cit., p. 28, per cui «l’evoluzione del diritto penale comporta una sorta di ‘schizofre-
nia’, in quanto lo stesso legislatore perde spesso di vista le finalita generali di politica criminale, per
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toriale, cui ha fatto seguito una progressiva dispersione delle fattispecie incrimina-
trici «nel cosmo delle leggi penali extra codicem»*™, in alcuni casi al di fuori dello
stesso perimetro penale®!. L’ipertrofia e il carattere spesso frammentato della pro-
duzione normativa in materia penale hanno causato una sempre crescente margi-
nalizzazione del Codice, quale fondamentale testo di riferimento per le scelte di
azione dei consociati’”, contribuendo, con il passare degli anni, alla definizione di

un quadro normativo assai complesso, di difficile comprensione, dai tratti talvolta

labirintici?®.

La sopravvenienza degli input di criminalizzazione di matrice europea, in que-
sto senso, ha senz’altro concorso a pregiudicare la tenuta, sul versante della sua
organicita, del complessivo sistema penale, essendo frequentemente chiamato il le-
gislatore nazionale ad intervenire in relazione a specifici settori per far fronte, in
modo tempestivo, agli obblighi imposti dal diritto dell’Unione europea®**. Non si
puo ignorare il fatto che la qualita della normazione penale dipende in larga misura
anche dalla scelta degli strumenti normativi utilizzati e che, per I’effetto, il ricorso

punire specifiche condotte criminose, perseguendo cosi obiettivi circoscritti e in contrasto fra loro. Cio
conduce dunque ad una perdita di chiarezza dell’insieme, che incide sulla chiarezza delle singole fat-
tispecie penali».

200 per M. PAPA, Dal Codice penale ‘scheumorfico’ alle playlist. Considerazioni inattuali sul prin-
cipio di riserva di codice, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 15 maggio 2018, p. 139, «nei
suoi oltre ottanta anni di vigenza, lo sappiamo bene, il codice Rocco ¢ diventato un luogo di norme
stratificate e incoerenti; eterogeneo nello stile e disordinato nei contenuti (e massimamente nei livelli
sanzionatori)».

201 per M. D’ AMico, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, cit.,
p- 9, «un chiaro esempio di come le scelte di politica criminale del legislatore siano state, negli ultimi
anni, orientate nel senso di privilegiare una legislazione frammentaria ¢ dato dalla legge n. 40 del 2004
in materia di procreazione medicalmente assistita. Agli artt. 12 e 13 della citata legge, infatti, sono
previste numerose fattispecie penali (con regimi sanzionatori anche molto severi — da dieci a venti anni
in nei casi pit gravi) poste a presidio di beni giuridici di primario rilievo costituzionaley.

202 In questo contesto, peraltro, ¢’¢ chi ha osservato che «l’ipertrofia del diritto penale ha senza
dubbio reso pitt complicato il lavoro interpretativo quotidiano degli operatori, che sono chiamati a
districarsi per la risoluzione dei casi concreti in una congerie di testi normativi con caratteristiche di-
verse tra di loro» — cfr. S. DE FLAMMINEIS, L ‘eta della (apparente) codificazione. brevi riflessioni sul
d.lgs. 1° marzo 2018 n. 21, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 5 giugno 2018.

203 Per M. BIGNAMI, Note minime a margine dell ordinanza Taricco, in Il caso Taricco e il dialogo
tra le Corti. L ordinanza 24/2017 della Corte costituzionale, (a cura di) A. Bernardi e C. Cupell, cit.,
p- 44, «il nostro ordinamento ¢ un colabrodo di disposizioni generiche, imprecise, ambigue, vaghe, il
cui significato viene affidato al progressivo affinamento macinato in sede curiale».

204 Alla luce di tutte queste circostanze, pertanto, non deve sorprendere che, in occasione
della promulgazione di una legge di conversione incidente sulla materia della sicurezza pubblica,
il Presidente della Repubblica, in data 15 luglio 2009, non ha esitato a rilevare, dopo aver ricor-
dato che «la formulazione, la struttura e i contenuti delle norme devono poter essere ‘riconosciuti’
sia da chi ne ¢ il destinatario sia da chi deve darvi applicazione, che il nostro ordinamento giuri-
dico risulta seriamente incrinato da norme oscuramente formulate, contraddittorie, di dubbia in-
terpretazione o non rispondenti ai criteri di stabilita e certezza della legislazione: anche per le
difficolta e le controversie che ne nascono in sede di applicazioney.
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massiccio agli strumenti normativi a disposizione del Governo, ispirati spesso da
logiche emergenziali, ha contribuito a determinare il superamento di una politica
criminale d’insieme, attenta alle finalita generali delle scelte di criminalizzazione
e all’equilibrio reciproco dei vari interventi approntati nel settore penale*®.
Esprime con chiarezza questa tendenza la prassi di intervenire sulle singole cor-
nici edittali delle fattispecie di parte speciale non per far fronte ad un aggravato
allarme sociale rispetto al comportamento incriminato, ma al solo fine di aumen-
tare il relativo termine di prescrizione per fronteggiare le lungaggini dei processi
penali, senza pero al contempo rivedere in modo organico le pertinenti previsioni
di parte generale, di cui agli artt. 157 ss. c.p.

In definitiva, la scelta sulle tecniche di redazione delle fattispecie penali
nella sempre valida alternativa tra il paradigma della costruzione casistica e
quello della costruzione per clausole generali — puo avere ripercussioni di prima-
rio momento sulla, pitt 0 meno ampia, area di discrezionalita dell’interprete e, di
riflesso, sul rispetto della ratio sottesa al principio di determinatezza di cui all’art.
25, secondo comma, Cost.

Ebbene, alcuni segnali in controtendenza sembrano potersi rintracciare nelle piu
recenti legislature, in cui — pur se nella perdurante inerzia di una organica revisione
del Codice penale — sono state realizzate alcune importanti riforme, esplicitamente
rivolte a rivitalizzare le istanze di garanzia sottese al principio di determinatezza; la
piu significativa novita & senz’altro rappresentata dal d.lgs. n. 21 del 2018%°7: il

206

205 B tutto cio, invero, rappresenta il risultato, sul versante della determinatezza, del fenomeno
del progressivo spostamento della produzione normativa in materia penale dal Parlamento rap-
presentativo verso il Governo, sulle cui coordinate di fondo gia si € ragionato a lungo nella se-
zione dedicata alla riserva di legge.

206 «Cosi il principio di determinatezza della legge penale, che pure nasce con la funzione
di stabilire un rapporto corretto fra Stato, cittadini e giudici, sembra appartenere pit al mondo
evanescente delle tecniche di redazione delle leggi» — cfr. M. D’ AMICO, Qualita della legisla-
zione, diritto penale e principi costituzionali, in Riv. It. Dir. Cost., cit., p. 16.

207 | utile ricordare che, verso la fine degli anni novanta, il legislatore ¢ in taluni casi
intervenuto per riscrivere fattispecie incriminatrici gia vigenti, precisandone gli elementi co-
stitutivi di piu incerta lettura, con 1’obiettivo di ridurre lo spazio di discrezionalita riservato
all’interprete, in omaggio alla ratio storica del principio di determinatezza. In questa stessa
direzione, peraltro, gia si era mossa una interessante circolare della Presidenza del Consiglio
dei Ministri — cfr. Circolare 5 febbraio 1986 della Presidenza del Consiglio dei Ministri, con-
tenente Criteri orientativi per la scelta tra delitti e contravvenzioni e per la formulazione delle
fattispecie penali, in Cass. Pen., 1986, p. 624 ss.; a commento della quale, v. F. PALAZZO,
Tecnica legislativa e formulazione della fattispecie penale in una recente circolare della Pre-
sidenza del Consiglio dei Ministri, in Cass. Pen., 1987, p. 230 ss — emanata nel 1986, rivolta
a tutti gli Uffici legislativi dei ministeri, contenente criteri per la formulazione delle fattispecie
penali, con cui si era raccomandato al futuro legislatore penale di evitare clausole di portata
troppo ampia, per limitare il piu possibile ’arbitrio del giudice nell’individuazione delle con-
dotte penalmente rilevanti.
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Governo ha approvato tale decreto®”, imprimendo una accelerazione nel lungo

e tormentato percorso di ravvicinamento della legislazione penale agli standard
imposti dall’art. 25, secondo comma, Cost. La novita piu rilevante ¢ contenuta
nell’art. 1 del d.lgs. n. 21 del 2018 che ha introdotto, all’art. 3-bis c.p., il prin-
cipio della c.d. riserva di codice®®, stabilendo che le «nuove disposizioni che
prevedono reati possono essere introdotte nell’ordinamento solo se modificano
il codice penale ovvero sono inserite in leggi che disciplinano in modo organico
la materia». Nelle esplicitate intenzioni del legislatore delegante®'’, ’innova-
zione ¢ da ricollegarsi all’ «esigenza di assicurare una migliore conoscenza dei
precetti» e di garantire, per conseguenza, 1’effettivita della funzione rieducativa
della pena, di cui all’art. 27 Cost.: la cd. riserva di codice, in questo senso,

208 Recante Disposizioni di attuazione del principio di delega della riserva di codice nella
materia penale a norma dell’art. 1, comma 85, lettera q), della legge 23 giugno 2017, n. 103;
per un breve commento del contenuto del decreto, v. S. BERNARDI, /I nuovo principio della
‘riserva di codice’ e le modifiche al codice penale: scheda illustrativa. A proposito del d.lgs.
1° marzo 2018, n. 21, in vigore dal 6 aprile 2018, in Archivio Diritto penale contemporaneo,
9 aprile 2018; e, piu di recente, S. DE FLAMMINEIS, L 'eta della (apparente) codificazione: brevi
riflessioni sul d.lgs. 1° marzo 2018 n. 21, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 5 giugno
2018.

209 Tra i molti, v. L. FERRAJOLL, Crisi della legalita penale e giurisdizione. Una proposta:
la riserva di codice, in Legalita e giurisdizione. Le garanzie penali tra incertezze del presente
ed ipotesi del futuro, Cedam, 2001, p. 27 ss.; C. F. GROSSO, Riserva di codice, diritto penale
minimo, carcere come extrema ratio di tutela penale, in Diritto penale minimo, (a cura di) U.
Curi — G. Palombarini, Donzelli Editore, 2002, p. 99 ss.; S. SENESE, La riserva di codice, ivi,
p- 79 ss.; G. FIANDACA, In tema di rapporti tra codice e legislazione penale complementare,
in Dir. pen. proc., 2001, p. 142; N. MAZZACUVA, Intervento al dibattito su “Giustizia penale
e riforma costituzionale nel testo approvato dalla Commissione bicamerale”, in Crit. dir.,
1998, p. 155 ss.; e C. E. PALIERO, Riforma penale in Italia e dinamica delle fonti: una para-
digmatica, in Riv. It. Dir. Proc Pen., 2004, p. 1011 ss.

210 Interessanti anche le considerazioni proposte dal Ministro della Giustizia allora in ca-
rica: «l’attuazione di tale principio € I’indispensabile presupposto per una migliore conoscenza
dei precetti e delle sanzioni da parte dei cittadini, conoscenza che consente di perseguire
I’obiettivo del legislatore sul piano della piena attuazione del principio di legalita anche nei
riflessi relativi alla funzione della pena. Da qui ’enunciazione di una norma di principio che
riserva al codice la tutela penale dei beni essenziali della vita e di protezione della comunita
civile e che puo dare 1’avvio ad un processo virtuoso che ponga freno alla proliferazione della
legislazione penale, rimetta al centro del sistema il codice penale e ponga le basi per una futura
riduzione dell’area dell’intervento punitivo dello Stato secondo ragionevole rapporto rilievo
del bene tutelato/sanzione penale. La norma inserita nella parte generale del codice penale
costituirebbe un principio generale che il legislatore dovrebbe necessariamente tenere in conto,
spiegando le ragioni del suo eventuale mancato rispetto; una norma di indirizzo di sicuro ri-
lievo, idonea quantomeno a mutare le attuali modalita della legislazione penale» — cfr. A. OR-
LANDO, Riserva di codice. L ’importanza di un principio che guarda al futuro, ne 1l Manifesto
del 23 luglio 2017.
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costituirebbe un presupposto indefettibile perché I’ordinamento possa dirsi con-
forme ai principi costituzionali che regolano ’esecuzione della pena®'’, con ciod
sottolineando il nesso che avvince il principio di determinatezza, da una parte,
e il principio di colpevolezza, dall’altra®'?. Istanze di razionalizzazione, quelle
appena citate, che si accompagnano, sotto un diverso profilo, all’idea di un di-
ritto penale minimo o essenziale e al connesso auspicio che la riforma possa
innescare «un processo virtuoso che ponga freno alla proliferazione della legi-
slazione penale, rimettendo al centro del sistema il Codice penale e ponendo le

basi per una futura riduzione dell’area dell’intervento punitivo secondo un ra-

gionevole rapporto tra rilievo del bene tutelato e sanzione penale»?".

Forse accompagnate da un’eccessiva enfasi del legislatore nei confronti
delle potenzialita insite nella cd. riserva di codice*'*, le modifiche introdotte
dal d.1gs. n. 21 del 2018 sembrano potersi comunque apprezzare proprio nell’ot-
tica di una valorizzazione delle garanzie sottese al principio di determinatezza:
da un lato, infatti, numerose fattispecie prima ospitate in testi normativi extra
codicem vengono trasferite all’interno del Codice, con 1’obiettivo di intrapren-
dere una opera di razionalizzazione del complessivo sistema penale; dall’altra,
appunto, che, nel futuro, le nuove incriminazioni dovranno, in linea di princi-
pio, essere inserite nel testo codicistico, cosi garantendo quella organicita di
cui, con enfasi, parlavano gli illuministi che per primi avevano ragionato in-
torno al principio di determinatezza delle fattispecie penali. Di un certo rilievo

211 Attraverso I’inserimento nello stesso codice penale di «tutte le fattispecie criminose pre-
viste da disposizioni di legge in vigore che abbiano a diretto oggetto di tutela beni di rilevanza
costituzionale, in particolare i valori della persona umana, e tra questi il principio di uguaglianza,
di non discriminazione e di divieto assoluto di ogni forma di sfruttamento a fini di profitto della
persona medesima, ¢ i beni della salute, individuale e collettiva, della sicurezza pubblica e
dell’ordine pubblico, della salubrita e integrita ambientale, dell’integrita del territorio, della cor-
rettezza e trasparenza del sistema economico di mercato.

212 Cfr., in particolare, Corte cost., sentenza n. 464 del 1988.

213 Sottolinea con enfasi questo elemento S. BERNARDI, /I nuovo principio della ‘riserva di
codice’ e le modifiche al codice penale: scheda illustrativa. A proposito del d.lgs. 1° marzo 2018,
n. 21, in vigore dal 6 aprile 2018, in Archivio Diritto penale contemporaneo, cit.

214 Tra questi, in particolare, M. PAPA, Dal Codice penale ‘scheumorfico’ alle playlist. Con-
siderazioni inattuali sul principio di riserva di codice, in Archivio Diritto penale contemporaneo,
15 maggio 2018, p. 138, per cui «che il codice penale possa svolgere, nel comunicare i precetti
penali alla comunita generale, una funzione assertiva, imperativa e ideologica ¢ del tutto normale.
La forza soggiogante di tale comunicazione ¢, dal punto di vista preventivo, perfino da auspicare.
Ma che questo tipo di comunicazione costituisca una condizione essenziale perché si realizzi la
rieducazione del condannato pare essere, per le ragioni dette, fortemente discutibile. Obiettivi e
metodi della rieducazione sono, come abbiamo sottolineato, sociologicamente ¢ psicologica-
mente molto piti complessi. Non credo corrisponda ai valori fondanti del principio rieducativo
immaginare che il condannato sia oggetto di un trattamento che lo riduca a “spettatore paralizzato
dal curaro”, cui non resta che contemplare passivamente la raffigurazione perfetta del diritto pe-
nale offerta dal codice “citta-ideale”».
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¢ la stretta correlazione che la riforma ha registrato tra il suddetto principio e la
finalita rieducativa della pena, nel solco della piu significativa giurisprudenza
costituzionale formatasi in materia e in coerenza con la tesi di chi in dottrina ha
sottolineato che «una legge tanto imprecisa da risultare ‘assolutamente oscura’
non consente di muovere all’agente un rimprovero di colpevolezza»’'".

Per completezza, va detto che, all’indomani dell’entrata in vigore della legge
delega, in dottrina erano state avanzate alcune obiezioni sull’impianto generale
della riforma: era stata, in particolare, messa in evidenza la circostanza che il
principio di nuovo conio ¢ inserito all’interno di una previsione di rango prima-
rio, come tale inidonea a vincolare in modo stringente le future scelte del legi-
slatore. Con rilievi ancora piu critici, alcuni autori hanno poi messo in discus-
sione lo stesso presupposto della riforma e cioé che esista, per davvero, un Co-
dice da rivitalizzare: c’¢ chi, sul punto, ha infatti osservato provocatoriamente
che «deportando nel Codice alcune fattispecie prima collocate nelle leggi spe-
ciali, il d.Igs. n. 21 del 2018 finisce per accentuare la trasformazione del codice
stesso, che da “citta ideale” del diritto penale diviene un mero “centro di acco-
glienza” per reati migranti»*'®. Da ultimo, puo dirsi che, pur rimanendo senz’al-
tro valida, in proposito, la riflessione di chi, in dottrina, ha rilevato che il mi-
glioramento della conoscenza di un precetto «non puo passare solo e soltanto
dal suo posizionamento all’interno di un determinato testo normativo»*'’, & pos-
sibile comunque ritenere che il segnale lanciato dal legislatore sia piuttosto si-
gnificativo e vada nella direzione, tracciata in modo autorevole dalla Corte co-
stituzionale con alcune sue recenti decisioni, di una valorizzazione delle istanze
di prevedibilita e di accessibilita riconosciute, non solo a livello interno,
nell’art. 25, secondo comma, Cost., ma anche a livello europeo, dall’art. 7 CEDU
e dall’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione.

6. Il principio di determinatezza nella giurisprudenza costituzionale, dalle
stagioni della “prudenza”, alla vicenda Taricco

L’esame della giurisprudenza costituzionale sviluppatasi con riguardo al

principio di determinatezza in materia penale ha restituito per lungo tempo un

dato piuttosto netto?'®: vale a dire, una fortissima sproporzione quantitativa tra

215 Cosi G. MARINUCCI, E. DoLCINI, Corso di diritto penale, cit., p. 121.

216 In questi termini, M. PAPA, Dal Codice penale ‘scheumorfico’ alle playlist. Considera-
zioni inattuali sul principio di riserva di codice, cit.

217 Cosi S. DE FLAMMINEIS, L ‘eta della (apparente) codificazione. Brevi riflessioni sul d.lgs.
1° marzo 2018 n. 21, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 5 giugno 2018.

218 Traimolti, v. S. MOCCIA, La ‘promessa non mantenuta’. Ruolo e prospettive del principio
di determinatezza/tassativita nel sistema penale italiano, ESI, 2001, p. 33 ss; e F. PALAZZO,
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le pochissime sentenze di accoglimento e le numerose sentenze di rigetto e,
quasi per paradosso, la piu alta significativita delle seconde rispetto alle prime,
le quali — come ¢ stato detto — sembrano «prestarsi meno a delineare linee di
tendenza relativamente omogenee e definite, visto e considerato il carattere per
cosi dire estremo delle fattispecie esaminate»'”.

Pur avendo precisamente ricostruito, fin dalle sue prime decisioni in mate-
ria, il fondamento del principio di determinatezza nell’art. 25, secondo comma,
Cost. — come espressione dello sbarramento che il principio di legalita frappone
agli interventi del potere giudiziario, obbligando a questo scopo il legislatore a
formulare norme chiare e precise — la Corte costituzionale si ¢ per lungo tempo
prudentemente attestata su «una linea di indiscriminata conservazione ¢ salva-
taggio dell’esistente»”?’, rigettando le numerose questioni di legittimita pro-
mosse dai rimettenti al fine di denunciare la vaghezza o la genericita delle fat-
tispecie penali di volta in volta venute in rilievo in sede giudiziaria.

La prima sentenza su cui ¢ interessante soffermarsi ¢ la n. 27 del 1961,
con cui la Corte inaugura 1’orientamento che ¢ andato poi caratterizzando la
successiva giurisprudenza, almeno fino alla prima svolta degli anni ottanta:
chiamata in quel caso a scrutinare, al metro dell’art. 25, secondo comma, Cost.,
I’espressione «mestieri analoghi», contenuta nell’art. 121 del T.U. delle leggi di
pubblica sicurezza, di cui al r.d. n. 773 del 1931, la Corte ha osservato, in via
generale, che «il principio in virtu del quale nessuno puo essere punito per un
fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla legge non ¢ attuato
nella legislazione penale seguendo sempre un criterio di rigorosa descrizione
del fatto. Spesso le norme penali si limitano a una descrizione sommaria, o
all’uso di espressioni meramente indicative, realizzando nel miglior modo pos-
sibile I’esigenza di una previsione tipica dei fatti costituenti reato», sottoli-
neando come «in taluni casi le norme penali, nella determinazione del fatto pu-
nibile, si avvalgono di indicazioni estensive [...] ovvero anche, come appunto
nella norma impugnata, di indicazioni esemplificative, pil 0 meno numerose,
le quali a un certo punto si chiudono con espressioni come «e simili», «e altri
simili», «e altri analoghi»***. Dalla lettura della sentenza n. 27 del 1961 emerge,

Orientamenti dottrinali ed effettivita giurisprudenziale del principio di determinatezza-tassati-
vita in materia penale, in Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza in diritto penale, (a cura di)
A. M. Stile, Jovene, 1991, p. 25 ss.

219 In questi termini, v. F. PALAZZ0, Legalita e determinatezza della legge penale: significato
linguistico, interpretazione e conoscibilita della regula iuris, in Le Corti dell 'integrazione euro-
pea e la Corte costituzionale italiana, (a cura di) N. Zanon, ESI, 2006, p. 61.

220 Cfr. G. MARINUCCI, E. DoLCINI, Corso di diritto penale, cit., p. 143.

221 A commento della quale, v., anche, C. ESPOSITO, L ‘art. 25 della Costituzione e I’art. 1 del
codice penale, in Giur. Cost., 1961, p. 536 ss.

222 Della motivazione, dal contenuto assai conciso e sintetico, ¢ importante segnalare il pas-
saggio conclusivo, in cui la Corte ha precisato quanto segue: «in tali casi, ufficio dell’interprete
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come ¢ stato detto in dottrina®>*, una sensibilita piuttosto scarsa dimostrata dalla
Corte costituzionale in ordine alle esigenze di determinatezza della fattispecie
penale: I’intento della Corte, in effetti, a partire da questa prima occasione e per
diversi lustri successivi’?*, & sembrato, piuttosto, quello di ritenere conforme
all’art. 25, secondo comma, Cost. ipotesi formulate in modo generico ed impre-
ciso, in relazione alle quali I’interprete era in sostanza chiamato ad una costante
opera di riempimento e precisazione dell’enunciato legislativo.

Nel solco di questa importante decisione, si inseriscono numerose pro-
nunce’”’, in cui la giustificazione da parte della Corte di formule vaghe ed equi-
voche ¢ stata rafforzata, addirittura, con I’utilizzazione di dispositivi di mani-
festa infondatezza®®®. In questa prima stagione della sua giurisprudenza sul
principio di determinatezza, la Corte costituzionale ¢ sembrata rivolgere la sua
attenzione principalmente nei confronti delle scelte di redazione delle fattispe-
cie penali operate dal legislatore, giungendo, in molti casi, a confermare 1’as-
sunto per cui «il principio di legalita si attua non soltanto con la rigorosa e tas-
sativa descrizione di una fattispecie, ma, in talune ipotesi, con 1’uso di espres-
sioni sufficienti per individuare con certezza il precetto e per giudicare se una
determinata condotta lo abbia, o meno, violato». Gia si ¢ detto, perd, che il
problema dell’insufficiente determinatezza di talune fattispecie incriminatrici ¢
stato talvolta risolto dalla Corte costituzionale attraverso decisioni che hanno
circoscritto, per via interpretativa, 1’area di punibilita della condotta incrimi-
nata, rendendola in tal modo conforme a Costituzione. Occasioni, tutte queste,
in cui la Corte, ricorrendo al paradigma delle sentenze interpretative di rigetto
— e quindi pur non incidendo direttamente sulla disposizione — ha comunque
finito per trasformare il contenuto precettivo della fattispecie «spezzando la
corrispondenza fra I’enunciato normativo e la ratio della normay». Puo essere
ricondotta entro questo gruppo di decisioni, tra le molte, la n. 15 del 1973, con

non ¢ di applicare per analogia la norma a casi da essa non previsti, bensi di attuare il procedi-
mento ordinario di interpretazione, anche se diretto ad operare la inserzione di un caso in una
fattispecie molto ampia e di non agevole delimitazione» — cfr. Corte cost., sentenza n. 27 del
1961.

223 Per tutti, v. M. D’ AMICO, Il principio di determinatezza in materia penale fra teoria e
giurisprudenza costituzionale, cit.

224 Cfr. Corte cost., sentenze n. 121 del 1963, n. 44 del 1964, n. 133 del 1973, n. 236 del
1975, n. 49 del 1980 e n. 79 del 1982.

225 Cfr. Corte cost., ordinanze n. 169 del 1983, n. 195 del 1983 e n. 169 del 1985.

226 per M. D’AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costituzionali, in
Riv. It. Dir. Cost., cit., p. 35, «la Corte ribadisce propri indirizzi giurisprudenziali di rigetto delle
questioni: in questo caso, cio che viene reso indiscutibile, ma che invece verra successivamente
messo in discussione, ¢ il rifiuto del giudice costituzionale di effettuare un giudizio su eventuali
carenze di determinatezza di norme penali».
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cui la Corte ha dichiarato non fondata nei sensi di cui in motivazione una que-
stione di legittimita costituzionale promossa sull’art. 654 c.p., Manifestazioni e
grida sediziose: modificando un precedente orientamento — che aveva escluso
profili di incostituzionalita sul presupposto che i comportamenti incriminati
dalla norma avrebbero implicato «sempre eccitazione al sovvertimento delle
pubbliche istituzioni e pericolo per ’ordine pubblico»**” —, la Corte ha, in que-
sto caso, interpretato il termine «sedizione» in un senso piu restrittivo, rile-
vando come esso sia tale da implicare «ribellione, ostilita, eccitazione al sov-
vertimento delle pubbliche istituzioni» quante volte «in concreto (...) produ[ca]
un evento pericoloso per 1’ordine pubblicon”®®. A ben vedere, perd, benché
mossa dall’intento di chiarire il perimetro di tipicita dell’art. 654 c.p. e, allo
stesso tempo, di superare i profili di contrasto con la liberta di manifestazione
del pensiero, la Corte ha ottenuto il risultato opposto, introducendo elementi di
confusione ed incertezza in ordine al confine tra lecito e illecito, cosi ostaco-

lando quella imprescindibile funzione di orientamento che ¢ propria di ogni

fattispecie penale’?.

227 Cfr. Corte cost., sentenza n. 120 del 1957.

228 Per M. D’ AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale e principi costituzionali, cit.,
p- 37, nota 128, si & giustamente osservato che il riferimento da parte della Corte costituzionale
al cd. «atteggiamento di ribellione, insofferenza, ostilita, idoneo a creare pericolo per 1’ordine
pubblico» dilaterebbe «a dismisura la nozione in argomento» e sarebbe lesivo dell’art. 25, se-
condo comma, Cost., in quanto verrebbe attribuito alla nozione di sedizione un significato inde-
terminato, ¢ dell’art. 21 Cost., dal momento che «all’ostilita o all’insofferenza puo, senza alcun
dubbio, essere ricondotta ogni forma di dissenso, ossia anche la mera estrinsecazione del proprio
pensiero, che non puo, invece, costituire oggetto di alcuna repressione penaley; sul tema, v., an-
che, B. PELLEGRINO, Ordine pubblico e dovere di fedelta nel sistema penale comune e militare,
con particolare riferimento ai reati di sedizione, in Rass. Giust. Mil., 3/1979, p. 122.

229 Parimenti riconducibili al filone giurisprudenziale sopra richiamato sono le decisioni che
la Corte ha assunto in relazione alle fattispecie di vilipendio: cosi, per esempio, con la sentenza
n. 20 del 1974, con cui ¢ stata dichiarata non fondata, nei sensi di cui in motivazione, una que-
stione sollevata sull’art. 290 c.p. Per la Corte, al fine di superare i dubbi di legittimita prospettati
dal rimettente ai sensi dell’art. 21 Cost., spetta all’interprete distinguere tra una critica legittima,
espressione, appunto, della liberta di manifestazione del pensiero, e una critica illegittima, «di-
retta a negare ogni rispetto, prestigio, fiducia all’istituzione considerata, inducendo i destinatari
al disprezzo di questa o, addirittura, a ingiustificate disobbedienze». In questo modo, pero, ¢
evidente come la stessa determinazione del confine di liceita della condotta vilipendiosa sia con-
dizionato all’apprezzamento discrezionale del giudice chiamato a risolvere il caso specifico, con
buona pace dell’esigenze di uguaglianza ed uniformita di trattamento che una formulazione
chiara ed inequivoca, rispettosa del principio di determinatezza di cui all’art. 25, secondo comma,
Cost., senz’altro garantisce. Degna di nota, in questo senso, la sentenza n. 188 del 1975: si tratta,
ancora una volta, di una sentenza di rigetto interpretativa che la Corte ha assunto a fronte dell’im-
pugnativa promossa dal rimettente sull’art. 403 c.p., Offese alla religione dello Stato mediante
vilipendio di persone. In questo caso, in coerenza con il tratto distintivo di questa prima stagione
della sua giurisprudenza, la Corte ha precisato che la «necessaria tassativita della fattispecie non
si risolve, né si identifica nella pitt 0 meno completa descrittivita», esplicitando precisamente che

108

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



I primi momenti di discontinuita della giurisprudenza della Corte sul prin-
cipio di determinatezza si sono registrati negli anni ottanta, contesto nel quale
il Giudice costituzionale ¢ sembrato guardare alle esigenze di garanzia sottese
al principio scolpito nell’art. 25, secondo comma, Cost. con una rinnovata
attenzione.

In questa prospettiva, merita di essere segnalata, pur non riguardando diret-
tamente una fattispecie incriminatrice, la sentenza n. 177 del 1980, con cui la
Corte ha affrontato una questione di legittimita costituzionale promossa in re-
lazione ad una misura di prevenzione disciplinata dalla legge n. 1423 del 1956.
La Consulta, in quest’occasione, ¢ stata chiamata a scrutinare, in particolare,
I’elemento della «proclivita a delinquere» che il legislatore aveva posto a fon-
damento della misura ante delictum di cui era questione nel giudizio principale,
giungendo alla conclusione che la previsione impugnata «non descrive né una
o piu condotte, né alcuna ‘manifestazione’ cui riferire, senza mediazioni, un
accertamento giudiziale», rimettendo al giudice — e, prima di lui, al pubblico
ministero ed alle autorita di polizia proponenti ¢ segnalanti —, «gia sul piano
della definizione della fattispecie, prima che su quello dell’accertamento» 1’in-
dividuazione delle «manifestazioni» rilevanti per I’applicazione della misura.
La formula «proclivi a delinquere», entro queste coordinate, ed in ragione della
sua genericita, «non svolge[va] la funzione di autentica fattispecie, di indivi-
duazione, ciog, dei ‘casi’ (come vogliono sia I’art. 13, che l’art. 25, terzo
comma, Cost.), ma offr[iva] agli operatori uno spazio di incontrollabile discre-
zionalita»™’: da cui I’illegittimita costituzionale della norma censurata «nella
parte in cui elenca tra i soggetti passibili delle misure di prevenzione previste
dalla legge medesima coloro che ‘per le manifestazioni cui abbiano dato luogo,
diano fondato motivo di ritenere che siano proclivi a delinquerey.

Di poco successiva, & la storica sentenza n. 96 del 1981%*', con cui la Corte,
questa volta intervenendo direttamente su una fattispecie incriminatrice, ha di-
chiarato incostituzionale il delitto di plagio di cui all’art. 603 c.p., per la prima
volta valorizzando le capacita invalidanti dell’art. 25, secondo comma, Cost. Si
tratta di un fondamentale arresto che ha contribuito a precisare il contenuto di
garanzia del principio di determinatezza, posto che I’art. 603 c.p. ¢ stato, in
quest’occasione, ritenuto incostituzionale non per una difettosa formulazione

¢ rimesso «al giudice di puntualizzare specificatamente il contenuto di riferimenti in apparenza
indeterminati».

230 Cfr. Corte cost., sentenza n. 117 del 1980, punto n. 7 del Considerato in diritto.

31 A commento della decisione, si vedano i contributi di P. G. GRASSO, Controllo sulla ri-
spondenza della realta empirica delle previsioni legali di reato, in Giur. Cost., 1/1981, p. 804
ss.; € M. BOSCARELLI, 4 proposito del principio di ‘tassativita’, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1981,
p- 1147 ss.; convinto della conformita a Costituzione dell’art. 603 c.p. era, invece, P. NUVOLONE,
Considerazioni sul delitto di plagio, in 1l diritto penale degli anni settanta, (a cura di) P. Nuvo-
lone, Cedam, 1982, pp. 284 — 285.
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letterale della fattispecie — profilo, questo, che pur se cautamente era stato con-
siderato nella prima stagione della giurisprudenza costituzionale —, bensi per-
ché I’ipotesi concreta in esso contemplata non poteva essere accertata con un
sufficiente grado di certezza in sede giudiziaria®?. E utile segnalare che intorno
alla fattispecie qui in discussione — incriminante la condotta di chi «sottopone
una persona al proprio potere in modo da ridurla in totale stato di soggezione»
— si era animato un vivace dibattito tra gli studiosi, tanto era diffusa la convin-
zione che, con essa, il legislatore avesse affidato all’arbitraria determinazione
del giudice I’individuazione in concreto degli elementi costitutivi del reato, con
evidenti profili di contrasto, appunto, con il principio di determinatezza. Da
parte sua, dopo una ricca ricostruzione dell’evoluzione storica della fattispecie,
la Corte ha proceduto a distinguere, dal punto di vista teorico, due differenti
declinazioni del principio di determinatezza di cui all’art. 25, secondo comma,
Cost.: I'intellegibilita del precetto, da una parte, e la corrispondenza alla realta
fenomenica della condotta materiale descritta dalla norma incriminatrice,
dall’altro.

In linea con I’andamento cartesiano delle funzioni matematiche sin(x) ¢
cos(x), dopo un primo apice raggiunto con le sentenze degli anni ottanta appena
richiamate, il percorso di valorizzazione sostanziale del principio di determina-
tezza ¢ sembrato rallentare, tornando ad assestarsi su coordinate negative®>, in
occasione delle pronunce sul cd. disastro innominato e sulle prescrizioni del
«vivere onestamente e del rispettare le leggi», del biennio 2008-2010%**. Con
queste due decisioni, infatti, la Corte costituzionale ¢ sembrata riproporre lo
schema delle prime stagioni, salvando dalla declaratoria di incostituzionalita

232 Ed ¢ segnatamente su questa duplice articolazione che parte della dottrina ha, come gia si &
detto, proposto la distinzione tra il principio di precisione, nel primo caso, e il principio di determi-
natezza, nel secondo: cosi, per tutti, G. MARINUCCL, E. DOLCINI, Corso di diritto penale, cit., passim.

233 M. D’ AMICO, Reati e pene, in Viva Vox Constitutionis, (a cura di) V. Onida e B. Randazzo,
Giuffre, 2005, p. 19, osserva che, negli anni 2004-2005, si «conferma 1’indirizzo giurispruden-
ziale che tende, nella maggior parte, ad assolvere espressioni normative indeterminate laddove
sia possibile una interpretazione che riduca il margine di incertezza della normay.

234 Cfr., rispettivamente, Corte cost., sentenze n. 327 del 2008 e n. 282 del 2010; merita di
essere ricordata anche la piu recente sentenza n. 172 del 2014, che ha riguardato la fattispecie di
atti persecutori, di cui all’art. 612-bis c.p., la quale ha parimenti conosciuto letture molto critiche
in dottrina: v., in particolare, E. LO MONTE, Il commiato della legalita: dall’anarchia legislativa
al ‘piroettismo’ giurisprudenziale, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 29 ottobre 2013,
p- 222 ss., per cui «la fattispecie incriminatrice, gia viziata da macroscopiche carenze di determi-
natezza-tassativita, ha ricevuto nella fase applicativa una ‘lettura’ completamente svincolata dal
contesto ordinamentale, con il risultato di rendere il comando legislativo ulteriormente evane-
scente e del tutto avulso dalla realta; si ¢ assistito, in sostanza, alla trasformazione della figura
criminosa in una sorta di ‘illimitato contenitore’ capace di racchiudere qualunque violazione della
prescrizione legislativay; I’A. richiama, in proposito, il lavoro di D. PULITANO, I/ diritto penale
tra vincoli di realta e sapere scientifico, in Riv. It. Dir. Pen. Proc., 2006, p. 799 ss.
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fattispecie incriminatrici formulate dal legislatore in modo assai generico™. Le
curve goniometriche, come noto, sono perd destinate a risalire e, cosi, anche
I’orientamento della Corte costituzionale sul principio de quo € tornato, di
recente, a registrare un nuovo picco — fondamentale e forse definitivo —
nell’ambito della celebre vicenda Taricco; nel cui contesto, come gia antici-
pato, ne ¢ stata addirittura riconosciuta la preminenza gerarchica rispetto ai
normali principi costituzionali, in ragione della sua natura qualificante
«I’identita costituzionale dell’ordinamento nazionaley.

Andando con ordine e operando alcune inevitabili approssimazioni®*®,
giova ricordare che I’intera vicenda trae origine dalla decisione che la Grande
Camera della Corte di Giustizia aveva assunto, nel settembre 2015, in risposta
ad una serie di quesiti pregiudiziali formulati dal G.U.P. di Cuneo, che ad essa
si era rivolto per denunciare le patologie del sistema prescrizionale previsto
dagli artt. 160 e 161 c.p.?’. Sulla ritenuta impossibilita di giungere in tempo
utile ad una definitiva affermazione della responsabilita penale degli imputati,
il G.U.P. di Cuneo aveva prospettato in particolare una violazione degli artt.
101, 107, 109 e 119 TFUE, riconoscendo che «qualora fosse consentito disap-
plicare le disposizione nazionali di cui [agli artt. 160 e 161 c.p.], sarebbe pos-
sibile garantire in Italia I’applicazione effettiva del diritto dell’Unione», con

235 Per C. SOTIS, “Tra Antigone e Cretone, io sto con Porzia”. Riflessioni su Corte costitu-
zionale 24 del 2017 (caso Taricco), in Archivio Diritto penale contemporaneo, 3 aprile 2017, p.
15 ss., «questa sentenza, tuttavia, nonostante i suoi caveat, ha finito comunque per spostare il
baricentro della determinatezza dal piano della posizione della norma a quello della sua appli-
cazione, lasciando quindi scoperta una questione cruciale: fino a quando questo deve e puo
avvenire e quando invece il deficit di determinatezza deve essere affrontato per la sua via
“naturale”? Cio¢ — a scanso di equivoci — mediante rinvio incidentale alla Corte costituzio-
nale?».

236 Per una precisa ricostruzione delle tappe processuali della vicenda si vedano i contributi
raccolti in A. BERNARDI (a cura di), I controlimiti. Primato delle norme europee e difesa dei
principi costituzionali, Jovene, 2016; 1. PELLIZZONE (a cura di), Principio di legalita penale e
diritto costituzionale. Problematiche attuali, Giuffre, 2017; e, piu di recente, A. BERNARDI -
C. CUPELLI (a cura di), I/ caso Taricco e il dialogo tra le Corti. L’ ordinanza n. 24/2017 della
Corte costituzionale, Jovene, 2017, e, piu di recente, C. AMALFITANO (a cura di), Primato del
diritto dell’Unione europea e controlimiti alla prova della “saga Taricco ”, Giuffre, 2018.

237 Si vedano i contributi di F. Rossi DAL P0zzo, La prescrizione nel processo penale al
vaglio della Corte di Giustizia. Note a Trib. Cuneo, 17.01.2014, G.U.P. Boetti, in Archivio
Diritto penale contemporaneo, 7 febbraio 2014; A. CAMON, La torsione d’un sistema. Rifles-
sioni intorno alla sentenza Taricco, in Arch. nuova proc. pen., 2016, p. 2 ss.; D. MICHELETTI,
Premesse e conclusioni della sentenza Taricco: dai luoghi comuni sulla prescrizione al pri-
mato in malam partem de! diritto europeo, in Legis. Pen., 2016, p. 3 ss.; e O. MAZzA, Scelte
politiche “europee” e limiti costituzionali in tema di prescrizione del reato, in Archivio pe-
nale, 2016.
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un perfetto assist alla successiva decisione della Corte di Giustizia. Senza po-
ter qui ricostruire tutte le problematiche sottese alla risposta europea®®, si puo
notare che, seguendo uno spunto proposto nelle conclusioni dell’Avv. Gene-
rale®, la Corte europea aveva chiamato in causa come parametro I’art. 325
TFUE — che non era stato direttamente evocato dal giudice di Cuneo (!) — per
ribadire 1’esistenza dell’obbligo che, nella lotta contro le attivita illecite lesive
degli interessi finanziari dell’Unione, compromessi dalle condotte poste in
essere dagli imputati del procedimento a quo, grava in capo agli Stati membri
in ordine all’adozione di misure dissuasive ed effettive, oltreché equivalenti
rispetto a quelle che gli stessi apprestano per combattere le frodi che incidono
sui loro interessi finanziari**’. Sul piano del merito, la Corte di giustizia aveva
riconosciuto che le regole codicistiche in materia di prescrizione — introdu-
cendo un principio in base al quale, in presenza di atti processuali interruttivi,
il termine massimo non pud essere in alcun caso prolungato di oltre un quarto
della sua durata iniziale — «date la complessita e la lunghezza dei procedi-
menti penali che conducono all’adozione di una sentenza definitiva, [avreb-
bero potuto] neutralizzare 1’effetto temporale di una causa di interruzione
della prescrizione.

Su queste premesse, la Corte di Lussemburgo si era pronunciata in modo
perentorio: il giudice nazionale, che avesse ritenuto le previsioni di cui agli
artt. 160 e 161 c.p. non idonee a soddisfare gli obblighi discendenti dall’art.
325 TFUE nella lotta contro le frodi all’TVA, avrebbe dovuto «garantire la piena
efficacia del diritto dell’Unione disapplicando, all’occorrenza, tali disposi-
zioni [...] senza chiedere o attendere la previa rimozione di dette disposizioni
in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale».
L’operazione richiesta al giudice nazionale, nella prospettiva della Corte eu-
ropea, non avrebbe determinato «affatto una condanna degli imputati per
un’azione o un’omissione che, al momento in cui € stata commessa, non co-
stituiva un reato punito dal diritto nazionale, né I’applicazione di una sanzione
che, allo stesso momento, non era prevista tale diritto». Nessun contrasto dun-
que con il principio di legalita dei reati e delle pene, pur riconosciuto agli artt.
49 della Carta di Nizza e 7 CEDU: a prescindere dalla qualificazione formale
— come sostanziale o processuale — assegnata all’istituto della prescrizione nei

238 Per tutti, v. M. D’AMICO, Principio di legalita penale e “dialogo” tra le Corti. Osser-
vazioni a margine del caso Taricco, in AA.VV., Il caso Taricco e il dialogo tra le Corti. L or-
dinanza n. 24/2017 della Corte costituzionale, cit., p. 97 ss.

29V, tra i molti, F. CAPOTORTI, Verso un revirement della Corte di giustizia in materia di
prescrizione? Le conclusioni dell’avvocato generale nella causa Taricco e a., in Eurojus, 20
luglio 2015; M. SERRAINO, Non ogni giorno che passa é un giorno che si aggiunge al libro
dell’oblio. La Corte di giustizia disvela la doppiezza della disciplina interna in materia di pre-
scrizione, in Legis. Pen., 2015, p. 5 ss.

240 Cfr. Corte di giustizia, Akerberg Fransson, C-617/10, sentenza 26 febbraio 2013,
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singoli ordinamenti nazionali, I’allungamento del termine prescrizionale ¢ la

sua immediata applicazione nei procedimenti ancora pendenti non avrebbero

comportato una lesione dei diritti garantiti dal principio del nullum crimen**'.

All’indomani della sentenza europea, in dottrina e nella giurisprudenza do-
mestica®??, era andata nettamente prevalendo la tesi per cui la non-applicazione
richiesta dalla Corte di Lussemburgo fosse tale da determinare delle conse-
guenze pratiche radicalmente incompatibili con le garanzie sottese al principio
di legalita penale di cui all’art. 25, comma secondo, Cost., sotto il cote dell’ir-
retroattivita in malam partem e della determinatezza. In proposito, si era infatti
sostenuto — sul presupposto della natura sostanziale della prescrizione e della
sua, conseguente, attrazione nel circuito della legalita di cui all’art. 25, secondo
comma, Cost. — che la scelta di non applicare gli artt. 160 ¢ 161 c.p. si sarebbe
concretamente tradotta in una applicazione retroattiva di una disciplina di sfa-
vore; e che, in ragione della vaghezza e genericita delle condizioni poste dalla

Corte di Giustizia a fondamento della richiesta di non-applicazione — sulla

gravita e sul numero considerevole di casi**® —1’osservanza del dictum euro-

peo avrebbe avuto gravi ed irreparabili ripercussioni anche sul principio di
determinatezza.

In uno scenario giurisprudenziale che ¢ parso fin da subito molto ricco e
polifonico®*, la Corte d’Appello di Milano, prima, e la Corte di Cassazione,

241 E {] caso di rimarcare come la Corte di Giustizia rafforzi la propria conclusione, su questo
specifico aspetto, richiamando — per vero forse non cosi puntualmente — la pronuncia della Corte
EDU (Coeme e. a. c. Belgio del 22 giugno 2000), la cui giurisprudenza, come noto, viene in con-
siderazione, nell’interpretazione delle previsioni della Carta di Nizza ai sensi della clausola di
omogeneita di cui all’art. 52, § 3, CDFUE.

242 Tra i contributi stranieri si segnalano, senza alcuna pretesa di completezza, gli scritti di
M. LASSALLE, Taricco kills two birds with one stone for the sake of the PIF, in European Law
Blog, 27 ottobre 2015; S. PEERS, The Italian Job: the CJEU strengthens criminal law protection
of the EU'’s finances, in EU Law Analysis, 22 settembre 2015; ¢ M. CAIANIELLO, Dum Romae (et
Brucsellae) Consulitur... Some considerations on the Taricco Judgement and Its Consequences
at National and European Level, in European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal
Justice, 24 (2016), p. 1 ss.

243 La cui impunita sarebbe stata conseguenza della applicazione delle norme regole previste,
a livello interno, dagli artt. 160 e 161 c.p. Sulle criticita riferibili alle due condizioni poste dalla
Corte di Giustizia (e alle interpretazioni proposte dalla giurisprudenza), sia consentito il rinvio a
S. BISSARO, I ‘nodi’ della prescrizione: problematiche costituzionali alla luce della sentenza
Taricco, in Forum di Quaderni costituzionali, 2016.

244 Non erano infatti mancati arresti giurisprudenziali fuori dal coro, conformi alla decisione
della Corte europea, con i quali si era proceduto alla non-applicazione del termine massimo pre-
visto dal combinato disposto di cui agli artt. 160 e 161 c.p., escludendo qualsiasi profilo di con-
trasto con il principio di legalita in materia penale — cfr. Cass., sez. III pen., sentenza 17 settembre
2015, n. 2210; a commento della pronuncia si veda F. VIGANO, La prima sentenza della Cassa-
zione post Taricco: depositate le motivazioni della sentenza della Terza Sezione che disapplica
una prescrizione gia maturata in materia di frodi IVA, in Archivio Diritto penale contemporaneo,
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poi, con argomenti largamente sovrapponibili, avevano ritenuto di sollevare
una questione di legittimita sull’art 2 della legge 2 agosto 2008, n. 130, nella
parte in cui autorizza alla ratifica e rende esecutivo ’art. 325 TFUE, come
interpretato dalla sentenza Taricco della Corte di Giustizia del settembre
2015, rivolgendo esplicitamente alla Corte costituzionale una richiesta di at-
tivazione dei controlimiti, al fine di bloccare I’ingresso nel nostro ordina-
mento della regola Taricco.

Da parte sua — persuasa dell’idea che fosse preferibile abbracciare una stra-
tegia diplomatica, senza per questo dover arretrare, anche d 'un solo passo, nella
valorizzazione del nucleo piu profondo del principio di legalita di cui all’art.
25, secondo comma, Cost. — la Corte costituzionale, con I’ordinanza n. 24 del
2017, aveva deciso di formulare una serie di complessi quesiti pregiudiziali,
chiedendo in sostanza alla Corte di Giustizia se, con la pronuncia del 2015,
avesse realmente inteso imporre al giudice nazionale 1’applicazione della re-
gola Taricco, anche qualora da cid dovesse derivare una violazione del princi-
pio di legalita penale, quale «principio supremo qualificante 1’identita costitu-
zionale dell’ordinamento italiano». Una sorta di ultimatum, come ¢ stato detto
in dottrina®*, elegantemente formulato, ma inequivoco nella sua sostanza. E
cosi, re melius perpensa — edotta, in particolare, delle peculiarita proprie del si-
stema italiano in materia di prescrizione (rimaste a margine della sua prima deci-
sione), nonché dell’ampiezza del principio di legalita riconosciuto all’art. 25, se-
condo comma, Cost. — la Corte di Giustizia aveva quindi deciso di rimeditare il
precedente orientamento, fornendo indicazioni piu puntuali sull’ambito di opera-
tivita dell’obbligo imposto al giudice nazionale, dando I’impressione di assecon-
dare la linea distensiva e dialogante proposta dalla Corte costituzionale®*®. Nel

22 gennaio 2016; G. CIVIELLO, La prima attuazione della sentenza “Taricco” della C.G.U.E.: il
principio di legalita nell’epoca del “minimalismo penale”, in Archivio penale, 2016; e L. BIN,
La prima sentenza “post Taricco” della Cassazione, in Archivio penale, 2016.

245 Cosi A. RUGGERI, Ultimatum della Consulta alla Corte di Giustizia su Taricco, in una
prospettiva che espone, ma non ancora oppone, i controlimiti (a margine di Corte cost. n. 24 del
2017), in Consulta online, 2017; ¢ A. MARTUFI, La minaccia dei controlimiti e la promessa del
dialogo: note all’ordinanza n. 24/2017 della Corte costituzionale, in Archivio Diritto penale
contemporaneo, 11 maggio 2017; di diffida parla invece G. PICCIRILLI, L ‘unica possibilita per
evitare il ricorso immediato ai controlimiti: un rinvio pregiudiziale che assomiglia a una diffida
(nota a Corte cost., ord. n. 24/2017), in Consulta online, 2017.

246 Per tutti, v. V. MARCENO, La sentenza Taricco-bis. Conseguenze di una sovranita non
decisa, in Forum di Quaderni costituzionali, 2018, che efficacemente rileva come «sia la Corte
costituzionale nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale, sia la Corte di giustizia nella sua pronuncia
in risposta al rinvio, rivendicano la sovranita dell’ordinamento di cui sono custodi: la prima,
attraverso la tutela, anche dinanzi al diritto europeo, dei principi supremi dell’ordinamento costi-
tuzionale (cui appartiene il principio di legalita penale); la seconda, attraverso una specifica di-
stribuzione dei compiti (tra giudice nazionale e legislatore nazionale) in ossequio al prevalente
interesse europeoy.
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dettaglio, con la sentenza Taricco-bis, del dicembre 2017, dando ampio respiro
alle istanze di garanzia sottese ai corollari del principio del nullum crimen — rico-
nosciuto, anche nella dimensione europea, agli artt. 49 Carta di Nizzae 7 CEDU?Y
—, la Corte di Giustizia aveva precisato, da una parte, che la regola Taricco non
potesse in nessun caso essere applicata ai fatti commessi anteriormente alla data
di pubblicazione della sentenza che 1’ha dichiarata, ovvero prima dell’8 settembre
del 2015; e, dall’altra, che fosse rimesso alla verifica delle autorita giudiziarie
nazionali lo scrutinio sull’applicabilita della regola in parola ai fatti commessi
successivamente alla pubblicazione della prima sentenza Taricco.

Nuovamente chiamata a pronunciarsi, con la sentenza n. 115 del 2018, la
Corte costituzionale ha ribadito con forza®*® — per taluni, invero, spingendosi
oltre quanto necessario per la soluzione del caso concreto’”® — le posizioni
espresse nell’ordinanza n. 24 del 2017: da un lato, riconoscendo che I’autorita
competente a svolgere il controllo sollecitato dalla Corte di giustizia, non ¢ il
giudice comune®, bensi la stessa Corte costituzionale, cui spetta in via esclu-
siva il compito di accertare se il diritto dell’Unione ¢ in contrasto con i prin-
cipi supremi dell’ordine costituzionale e in particolare con i diritti inalienabili

247 «Cio senza pregiudicare, come invece da alcuni sostenuto, il primato del diritto
dell’Unione, ma piu semplicemente ammettendo una limitazione della sua uniforme applica-
zione, con ritrazione dell’art. 325 TFUE a favore dell’applicazione dell’art. 49 Carta (che ¢ sem-
pre e comunque norma di diritto dell’Unione» — cosi per C. AMALFITANO, La “saga Taricco”:
dalla sentenza della Corte di Giustizia nella causa c-105-14 all’ordinanza n. 24/2017 della Corte
costituzionale, in Primato del diritto dell’Unione europea e controlimiti alla prova della “saga
Taricco”, (a cura di) C. Amalfitano, cit., p. 11-12.

248 Non ¢ mancato chi ha osservato come, a differenza dell’ordinanza n. 24 del 2017, «la
Corte costituzionale [¢] sembra[ta] parlare questa volta un linguaggio diverso, quello dell’identita
costituzionale a cui si affianca una attitudine oppositiva e non cooperativa e dialogica rispetto
alle ragioni di Lussemburgo» — cosi C. AMALFITANO e O. POLLICINO, Jusqu 'ici tout va bien...
ma non sino alla fine della storia. Luci, ombre ed atterraggio della sentenza n. 115/2018 della
Corte costituzionale che chiude (?) la saga Taricco, in Diritti Comparati, 5 giugno 2018, p. 2.

24 1 procedimenti principali pendenti davanti alla Corte d’Appello di Milano e alla Corte di
Cassazione riguardavano fatti anteriori alla data spartiacque dell’8 settembre 2015. Circostanza,
questa, che aveva spinto, non irragionevolmente, 1’ Avvocatura dello Stato e una parte del giudi-
zio davanti alla Corte d’Appello di Milano a formulare una richiesta di restituzione degli atti. Su
questa linea, sembra esprimersi anche P. FARAGUNA, Roma locuta, Taricco finita, in Diritto Com-
parati, 5 giugno 2018; la Corte costituzionale comunque offre un argomento in risposta a questi
rilievi, osservando che «riconoscere solo sulla base della sentenza M.A.S. [ovverosia la sentenza
Taricco-bis] I’avvenuta prescrizione significherebbe comunque fare applicazione della ‘regola
Taricco’, sia pure individuandone i limiti temporali» — cfr. Corte cost., sentenza n. 115 del 2018,
punto n. 8 del Considerato in diritto.

250 «A tale scopo il ruolo essenziale che riveste il giudice comune consiste nel porre il dubbio
sulla legittimita costituzionale della normativa nazionale che da ingresso alla norma europea ge-
neratrice del preteso contrasto» — cfr. Corte cost., sentenza n. 115 del 2018, punto n. 8 del Con-
siderato in diritto.

115

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



della persona; dall’altro, che I’irrimediabile deficit di determinatezza che in-
veste sia le condizioni poste dalla Corte di giustizia a base dell’obbligo di
disapplicazione, sia, piu in generale, la stessa formulazione dell’art. 325 TFUE,
¢ tale da impedire all’interprete di trarre da esse una regola sufficientemente
chiara, che possa validamente orientare le scelte di azione dei consociati®'.
In questo senso — ¢ addirittura intuitivo — nelle chiare parole della Corte, che
la persona, prendendo contezza dell’art. 325 TFUE, non potesse immaginare
che da esso sarebbe stata estrapolata la ‘regola’ che impone di disapplicare
un particolare aspetto del regime legale della prescrizione, in presenza di con-
dizioni estremamente vaghe e generiche. Decidendo nel senso della non fon-
datezza tutte le questioni sollevate, la Corte ha conclusivamente rilevato che
«a prescindere dagli ulteriori profili di illegittimita costituzionale dedotti, la
violazione del principio di determinatezza in materia penale sbarra la strada
senza eccezioni all’ingresso della ‘regola Taricco’ nel nostro ordina-
mento»?>2,

Di fondamentale importanza, ai presenti fini, la parte della decisione in cui
la Corte, portando alle sue compiute e rigorose conseguenze teoriche 1’orienta-
mento inaugurato con I’ordinanza n. 24 del 2017, ha ribadito che il principio di
determinatezza si declina in una duplice dimensione «perché non si limita a
garantire, nei riguardi del giudice, la conformita alla legge dell’attivita giurisdi-
zionale mediante la produzione di regole adeguatamente definite per essere ap-
plicate, ma assicura a chiunque ‘una percezione sufficiente chiara ed immediata
dei possibili profili di illiceita penale della propria condotta»*”. La Corte ha
quindi affermato che a nessun giudice pud essere attribuito il compito di perse-
guire un obiettivo di politica criminale, svincolandosi dal governo dalla legge
al quale ¢ invece soggetto, ai sensi dell’art. 101, secondo comma, Cost**: ri-
spetto al diritto scritto di produzione legislativa, 1’ausilio interpretativo del giu-
dice penale, come gia si ¢ avuto modo di segnalare nel corso dello studio, non
puo che essere un posterius, incaricato di scrutare nelle eventuali zone d’ombra,

251 Peraltro, ha osservato ancora la Corte nella sentenza in commento, 1’inapplicabilita della
‘regola Taricco’, secondo quanto riconosciuto dalla stessa Corte di Giustizia nella pronuncia del
dicembre 2017, ha la propria fonte non solo nella Costituzione repubblicana, ma anche nel diritto
dell’Unione; sicché ha trovato conferma 1’ipotesi tracciata dalla Consulta con I’ordinanza n. 24
del 2017, ovvero che non vi sia alcuna concreta ragione di contrasto tra il dictum europeo e i
principi costituzionali che regolano la materia penale sostanziale scolpiti all’art. 25, secondo
comma, Cost.

252 Cfr. Corte cost., sentenza n. 115 del 2018, punto n. 14 del Considerato in diritto.

253 Cfr. Corte cost., sentenza n. 115 del 2018, punto n. 11 del Considerato in diritto.

254 Sia consentito il rinvio a S. BISSARO, I nodi della prescrizione: problematiche costituzio-
nali alla luce della sentenza Taricco, in Principio di legalita penale e diritto costituzionale. Pro-
blematiche attuali, (a cura di) 1. Pellizzone, cit., p. 235 ss.
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individuando il significato corretto della disposizione nell’arco delle sole op-
zioni che il testo autorizza e che la persona puo figurarsi leggendolo. Le garan-
zie che circondano il principio della lex scripta ricoprono un ruolo davvero cen-
trale nell’economia della decisione: su di esse, infatti, attraverso il richiamo ad
importanti pronunce del passato — come quella storica sull’error iuris, n. 364
del 1998 —, la Corte si ¢ fondata per (ri)tracciare i confini dell’attivita giurisdi-
zionale: «se ¢ vero che anche la piu certa delle leggi ha bisogno di letture ed
interpretazioni sistematiche, resta fermo che esse non possono surrogarsi inte-
gralmente alla praevia lex scripta, con cui si intende garantire alle persone la
sicurezza giuridica delle consentite, libere scelte d’azioney.

Quale, in sintesi, I’eredita che la vicenda Taricco consegna all’interprete che
intenda riflettere sull’attuale portata del principio di determinatezza? L’affer-
mazione piu significativa ¢ sicuramente quella che la Corte ha proposto con
I’ordinanza n. 24 del 2017 e poi ribadito con la sentenza n. 115 del 2018, e cio¢
che il predetto principio deve essere inscritto nel novero dei principi supremi
dell’ordinamento costituzionale®®. Da questo punto di vista, lo scarto che &
possibile registrare rispetto alle prime pronunce degli anni sessanta e settanta e
alle piu recenti sul cd. disastro innominato e sulle prescrizioni del «vivere one-
stamente» ¢ del «rispettare le leggi» ¢ davvero notevole e denso di molteplici
significati: esso, per quanto piu interessa rilevare, attesta, in modo plastico e
forse irreversibile, una mutata sensibilita della Corte costituzionale rispetto
all’esigenza di perimetrare lo spazio di discrezionalita riservato all’interprete
penale, attraverso un’implicita ma netta valorizzazione del principio della se-
parazione dei poteri, declinato nella materia criminale proprio dal principio di
determinatezza di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.>*. Parimenti significa-
tive — anche se forse meno costose in termini sistematici — le considerazioni
della Corte costituzionale sulla prevedibilita dell’applicazione della fattispecie
penale, come diretto precipitato del principio di determinatezza, qui riferite pre-
cipuamente alla regola Taricco, ma proposte in una dimensione generale. Su
questa linea, I’esigenza garantista sottesa alla calcolabilita delle possibili con-

255 M. LuclaNi, Diritto penale e Costituzione, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 25
ottobre 2018, p. 11, osserva come «la sentenza n. 115 del 2018, in questa prospettiva, non ¢
soltanto un punto di riferimento per 1’affermazione di alcuni fondamentali principi della civilta
giuridica di fronte ai dérapages del diritto europeo, ma anche un monito a mantenere nei rispettivi
confini I’azione del giudice e quella del legislatore. Ho gia ricordato come, oggi, un vasto movi-
mento di pensiero tenda a cancellare quei confini e a ragionare sulla nomopoiesi fout confondu».

256 Per M. BIGNAMI, Note minime a margine dell’ordinanza Taricco, in Il caso Taricco e il
dialogo tra le Corti. L ordinanza 24/2017 della Corte costituzionale, (a cura di) A. Bernardi e C.
Cupelli, cit., p. 44, «un proficuo lascito dell’ordinanza Taricco potrebbe davvero essere il rilancio
della forza deontica di un principio [quello di determinatezza, appunto] che finora ha avuto dav-
vero poco successo nella praticay.
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seguenze penali della propria condotta — storicamente riconnessa, nella giuri-
sprudenza costituzionale, al corollario dell’irretroattivita in malam partem™’ —
viene, nell’occasione, riconnessa dalla Corte al principio di determinatezza, con
una scelta che forse non incide sulla portata pratica dello stesso principio, ma
che, in chiave simbolica, sembra testimoniare un’apertura della Corte alla giu-
risprudenza della Corte EDU che, proprio sviluppando il canone della prevedi-
bilita, ha, nel corso degli anni, definito la statuto del principio di legalita sancito
all’art. 7 CEDU

In conclusione, ¢ utile dar conto che il corso avviato con le decisioni rese
nella vicenda Taricco ha ricevuto una importante conferma con la sentenza n.
140 del 2021, con cui la Corte costituzionale ha dichiarato 1’illegittimita co-
stituzionale dell’art. 83, comma 9, del d.l. n. 18 del 2020, nella parte in cui
prevede la sospensione del corso della prescrizione per il tempo in cui i proce-
dimenti penali sono rinviati ai sensi del precedente comma 7, lettera g), e in
ogni caso, non oltre il 30 giugno 2020. Questa pronuncia marca una importante
differenza con una precedente decisione, la n. 278 del 2020 — su cui ci soffer-
mera pill avanti**’ — che ha interessato del pari le scelte assunte durante la pan-
demia in materia di giustizia penale: in questo caso del 2021, la Corte costitu-
zionale ha ravvisato una violazione del principio di legalita, a motivo del fatto
che il rinvio delle udienze, cui la legge ricollegava la sospensione della prescri-
zione, costituiva il contenuto «soltanto eventuale di una misura organizzativa
che il capo dell’ufficio giudiziario puo adottare, quale facolta solo generica-
mente delimitata dalla legge quanto ai suoi presupposti ¢ alle finalita da perse-
guire». La Corte, piu nel dettaglio, ha riconosciuto che la misura organizzativa
del dirigente dell’ufficio, cui era correlato I’effetto sospensivo dei termini di
prescrizione, non trovava nelle disposizioni di legge adeguata specificazione
circa le condizioni e i limiti legittimanti il rinvio del processo. Infatti, era solo
al momento dell’adozione del provvedimento di rinvio che si completava e in-
tegrava, caso per caso, la fattispecie legittimante il rinvio stesso; in questo

257 Osservano, sul punto, G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte gene-
rale, cit., p. 101, che «in uno Stato liberale di diritto, il cittadino deve poter sapere, prima di agire,
se dal suo comportamento potra derivare una responsabilita penale, e quali siano le eventuali
sanzioni in cui potra incorrere: solo a queste condizioni puo compiere libere scelte di azione,
assumendosi la responsabilita dei suoi comportamenti. Se invece il giudice o il legislatore potes-
sero disporre ex post della sua liberta personale, il cittadino sarebbe alla mercé dello Stato, che,
come il mostro biblico, sarebbe solo un oppressivo Levitanoy.

258 Su cui, v. S. CORBETTA, Incostituzionale la sospensione nel periodo Covid in caso di
rinvio del processo per motivi organizzativi, in Quotidiano giuridico, 2021; e L. SOTTILE, Ne/
dedalo del principio di legalita durante |’emergenza epidemiologica. Brevi note a margine della
sent. n. 140/2021, in Osservatorio AIC, 6/2021.

259 Cfr. infra Cap. 3, § 7.
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modo, la regola speciale finiva per avere un’imprevedibile variabilita non dis-
simile da quella che avrebbe avuto il contenuto della regola Taricco, di deriva-
zione europea, evocata qui dalla Corte per ribadire, ancora una volta, la centra-
lita del principio di soggezione del giudice soltanto alla legge e del principio di
determinatezza in materia penale. Ad avviso della Corte, inoltre, la normativa
censurata esibiva un radicale deficit di determinatezza, con conseguente lesione
del principio di legalita limitatamente alla ricaduta della regola processuale di-
segnata dal legislatore sul decorso della prescrizione®®.

7. Il principio di irretroattivita in malam partem come principio supremo
dell’ordinamento

Seguendo lo schema metodologico tracciato in apertura di capitolo, dopo
aver ragionato intorno alla riserva di legge ¢ al principio di determinatezza, ¢
giunto il momento di soffermarsi sulle regole che governano 1’applicazione nel
tempo delle fattispecie penali, prendendo ora in esame le piu interessanti que-
stioni che attengono, in particolare, al principio di irretroattivita in malam par-
tem ¢ al simmetrico principio di retroattivita favorevole.

Nelle materie diverse da quella penale, il divieto di retroattivita della legge
«non ¢ mai assurto nel nostro ordinamento alla dignita di norma costituzio-
nale», trovando infatti il proprio fondamento nell’art. 11 delle Preleggi, se-
condo cui, come noto, «la legge non dispone che per I’avvenire: essa non ha
effetto retroattivo». La sua osservanza, in coerenza con questa fondamentale
premessa, ¢ quindi generalmente rimessa alla prudente valutazione del legisla-
tore, che, salvo casi di estrema necessita, dovrebbe ad asso attenersi seguendo
I’idea che «sia nel diritto pubblico che in quello privato, la certezza dei rapporti
predefiniti [rappresenta] uno dei cardini della tranquillita sociale e del vivere
civile»?®!. Trattasi, secondo quanto riconosciuto dalla Corte costituzionale, di
un principio di «civilta giuridica»®®, che garantisce la tutela dell’affidamento
che i cittadini ripongono nella riconducibilita delle proprie azioni e dei rapporti
giuridici che li vedono coinvolti ad una norma vigente e quindi conoscibile nel
momento in cui tali azioni e rapporti hanno luogo.

La materia criminale, nondimeno, come piu volte detto, ¢ regolata da prin-
cipi del tutto particolari e, proprio sul versante dei limiti temporali, 1’art. 25,

260 Cfr. Corte cost., sentenza, n. 140 del 2021, con cui la Corte ha dichiarato «assorbite le
questioni di legittimita costituzionale sollevate in riferimento, sia all’art. 3 Cost., sia allo stesso
art. 25, secondo comma, Cost., sotto il profilo della irretroattivita della legge penale sfavorevoley.

261 Cfr. Corte cost., sentenza n. 118 del 1957.

262 Cfr. Corte cost., sentenza n. 13 del 1977.
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secondo comma, Cost. ha, per I’appunto, costituzionalizzato il divieto di retroa-
zione sfavorevole. Intorno all’esigenza di inserire questo principio nel testo
della Carta fondamentale, benché fosse gia considerato a livello di legislazione
primaria — dall’art. 11 delle Preleggi e, nel settore penale, dall’art. 1 del Codice
—, i Costituenti si erano espressi in modo unanime”®. Possono qui ricordarsi le
parole dell’On. Tupini per il quale «che il Codice penale attuale affermi gia
questo principio non € motivo sufficiente perché lo si debba omettere in sede
costituzionale poiché ¢ la legge penale che deve prendere norma dalla Costitu-
zione e non gia questa da quellan®®*; e quelle dell’On. Bellavista per cui ¢ «bene
riaffermare nella nostra Costituzione questo sacro preambolo del nostro Codice
penale, (...) perché questa ¢ la maniera con la quale fortificare quel principio e
indirizzare ammonimento solenne al legislatore futuro, che da questo principio
non si pud decampare»’®.

Dal principio di irretroattivita scolpito nell’art. 25, secondo comma, Cost.
discende, in primo luogo, un divieto per il legislatore rispetto all’attribuzione
di efficacia retroattiva ad una legge che contenga una nuova incriminazione:
circostanza che si verifica sia quando la legge individua una figura di reato in-
tegralmente nuova, comprensiva di una classe di fatti in precedenza sprovvisti
di rilevanza penale, sia quando la legge incide su fattispecie penali gia esistenti,
ampliandone il perimetro applicativo®®. Il principio di irretroattivita vieta al
legislatore, altresi, di attribuire efficacia retroattiva ad una legge che comporti
un peggioramento del complessivo trattamento sanzionatorio in relazione ad un
fatto gia previsto come reato®®’: non possono, pertanto, essere introdotte leggi
che aggravano, in relazione a fatti del passato, il regime delle pene principali,
delle pene accessorie e degli effetti penali della condanna, ovvero leggi che, in

263 Cfr. supra Cap. 2 § 2.

264 Cosi 1’0On. U. Tupini, nella seduta del 18 settembre 1946; nello stesso senso, pud essere
ricordato I’intervento dell’On. A. Moro secondo cui «il fatto, perd, che questo principio sia oggi
nel Codice non puo impedire a chi fa una Costituzione, che deve garantire da tutti i punti di vista
la liberta individuale, di porre nella Costituzione stessa quei principi».

265 Cosi, appunto, 1’On. G. Bellavista nella seduta del 27 marzo 1947.

266 La casistica & evidentemente molto ricca: si puo ricordare la riforma che ha interessato la
fattispecie di riciclaggio, di cui all’art. 648 c.p., che ¢ stata modificata dal legislatore, nel 1993,
nel senso di prevedere, tra le condotte tipiche, anche quella della «sostituzione di denaro, beni o
altre utilita provenienti da delitto non colposo».

267 Nella sentenza n. 394 del 2006, punto n. 6.4 del Considerato in diritto, 1a Corte ha preci-
sato che «¢ dunque incontroverso che il principio de quo trovi diretto riconoscimento nell’art. 25,
secondo comma, Cost. in tutte le sue espressioni: e, cio€, non soltanto con riferimento all’ipotesi
della nuova incriminazione, sulla quale pure la formula costituzionale risulta all’apparenza cali-
brata; ma anche con riferimento a quella della modifica peggiorativa del trattamento sanzionato-
rio di un fatto gia in precedenza penalmente represso. In questi termini, il principio in parola si
connota, altresi, come valore assoluto, non suscettibile di bilanciamento con altri valori costitu-
zionaliy.
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qualunque modo, modificando la disciplina di istituti che incidono sulla pena —

come le circostanze del reato, la sospensione condizionale della pena, etc.?%® —

rendano pil severa la risposta sanzionatoria approntata dall’ordinamento®®’.

Chiarite le coordinate essenziali in cui il principio in parola ¢ chiamato a
spiegare i propri effetti, ¢ possibile, a questo punto, procedere con I’esame della
ratio sottesa al divieto di retroattivita, attraverso I’esame della giurisprudenza
costituzionale formatasi in materia.

Il punto di approdo delle decisioni della Corte che hanno interessato il co-
rollario dell’irretroattivita sfavorevole ¢ rappresentato dalla piu volte citata sen-
tenza n. 115 del 2018 che, sviluppando le gia rocciose affermazioni contenute
nell’ordinanza n. 24 del 2017, ha ribadito come esso esprima un «principio su-
premo dell’ordinamento posto a presidio dei diritti individuali dell’individuo»:
’ambizione dei Costituenti di trincerare il principio di irretroattivita®”’, met-
tendolo al riparo dalle mutevoli dinamiche della legislazione ordinaria, ha cosi
raggiunto il suo apice massimo, essendo ora pacificamente escluso che lo
stesso, in quanto principio qualificante I’identita genetica dell’ordinamento —
non solo penale quindi —, possa addirittura formare oggetto di una revisione
costituzionale ai sensi dell’art. 138 Cost.

Per raggiungere questo fondamentale risultato interpretativo, la giurispru-
denza della Corte costituzionale ha segnato alcune tappe importanti nel corso
degli anni.

Angzitutto, nella sentenza n. 148 del 1983 — che ha dato 1’abbrivio alla giuri-
sprudenza sulle cd. norme penali di favore — la Corte ha riconosciuto che «& un

268 Cfr. Corte cost., sentenza n. 32 del 2020, la quale — come si dira ampiamente nei prossimi
capitoli — ha riconosciuto anche alla materia dell’esecuzione penele I’operativita delle garanzie
dell’art. 25, secondo comma, Cost.

269 Nella sentenza n. 223 del 2018, la Corte costituzionale ribadisce infatti come sia «gene-
ralmente riconosciuto che dall’art. 25, secondo comma, Cost. («Nessuno pud essere punito se
non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso») discende un duplice
divieto: un divieto di applicazione retroattiva di una legge che incrimini un fatto in precedenza
penalmente irrilevante; e un divieto di applicazione retroattiva di una legge che punisca piu se-
veramente un fatto gia precedentemente incriminato. Tale secondo divieto ¢, del resto, esplicitato
nelle parallele disposizioni delle carte internazionali dei diritti umani e, piu in particolare, nell’art.
7, paragrafo 1, secondo periodo, della CEDU («Parimenti, non puo essere inflitta una pena piu
grave di quella applicabile al momento in cui il reato ¢ stato commesso»); nell’art. 15, paragrafo
1, secondo periodo, della Convenzione internazionale sui diritti civili e politici, firmata a New
York il 16 dicembre 1966, ratificata e resa esecutiva in Italia con la legge 25 ottobre 1977, n. 881
(Patto internazionale sui diritti civili e politici), («Cosi pure, non puo essere inflitta una pena
superiore a quella applicabile al momento in cui il reato ¢ stato commesso»); nonché nell’art. 49,
paragrafo 1, seconda proposizione, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, pro-
clamata a Nizza il 7 dicembre 2000 e adattata a Strasburgo il 12 dicembre 2007 (CDFUE), che
riproduce in modo identico la formulazione contenuta nella CEDU» — cfr. Corte cost., sentenza n.
223 del 2018, punto n. 6.1 del Considerato in diritto.

270 Richiamando I’espressione utilizzata dall’On. G. Bellavista nella seduta del 26 marzo 1947.
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fondamentale principio di civilta giuridica, elevato a livello costituzionale dal
secondo comma dell’art. 25 Cost. [...] ad esigere certezza e irretroattivita dei
reati e delle pene»”’!, mettendo cosi sullo stesso piano, con un approccio meto-
dologico che verra riproposto dalla Corte nelle recenti decisioni della saga Ta-
ricco, entrambi i corollari del versante astorico-universalistico.

Ancora, nella quasi coeva pronuncia n. 51 del 1985, con cui ¢ stato dichia-
rato incostituzionale I’art. 2, comma 5, c.p. «nella parte in cui rende applicabili
alle ipotesi da esso previste le disposizioni contenute nei commi secondo e terzo
dello stesso art. 2 c.p.», in tal modo escludendo che la disciplina prevista da un
decreto-legge non convertito possa retroagire rispetto ai fatti pregressi. Con
questa decisione, la Corte ha riconosciuto come il principio di irretroattivita in
malam partem — che viene ospitato in numerosi documenti di diritto internazio-
nale, come 1’art. 8 della Déclaration del 1989, ’art. 11, n. 2, della Dichiara-
zione Universale dei diritti dell’uomo, e, da ultimo, dall’art. 7, n. 1, della
CEDU?” —si ponga come «superiore principio di civilta (della stessa civilta nella
quale la nostra Costituzione s’inserisce)»*””. Nella stessa sentenza, la Corte ha
poi messo a fuoco il contenuto del principio, precisando — con una formulazione
forse un po’ arcaica — che esso si identifica e si collega con quello della tenden-
ziale liberta della persona dalla riprovazione e dalla repressione ed appresta alla
persona stessa «una garanzia di copertura dalle (mediante I’attribuzione ad essa
di una posizione d’indifferenza rispetto alle) vicende d’inasprimento della legi-
slazione penale considerate nei loro effetti generalin®’*.

Sul medesimo tracciato, alcuni anni piu tardi, nella storica sentenza n. 364
del 1988, pur ponendo I’accento sul parametro della colpevolezza, di cui all’art.
27, primo e terzo, comma Cost., la Corte ha avuto cura di rilevare che non ¢
senza significato la circostanza che il principio di legalita sia espressamente
costituzionalizzato, in sede penale, dall’art. 25, secondo comma, Cost.: essendo
in gioco 1’applicazione delle piu gravi sanzioni giuridiche — si legge nella sen-
tenza — la Costituzione ha inteso particolarmente garantire i soggetti attraverso
la praevia lex scripta, individuando nei principi di tassativita e irretroattivita

271 Cfr. Corte Cost., sentenza n. 148 del 1983, punto n. 3 del Considerato in diritto.

272 | interessante segnalare la scarsa attenzione che la Corte mostra, in questa pronuncia,
proprio rispetto al parametro convenzionale, richiamato addirittura dopo la Declaration del 1989.

273 Cfr. Corte cost., sentenza n. 51 del 1985, punto n. 5 del Considerato in diritto.

274 Cfr., ancora, Corte cost., sentenza n. 51 del 1985, punto n. 5 Considerato in diritto, in cui
la Corte ha ulteriormente precisato che «attesa la sua particolare rilevanza, quale rivelata dalla
sua posizione e dal suo contenuto, non puod dunque escludersi senz’altro che il principio, oltre
che rispetto a fenomeni normativo del tipo ‘successorio’, trovi applicazione (come del resto ha
ritenuto questa Corte con le pronunce sopra indicate) all’interno di (e/o in riferimento a) vicende
del tipo di alternativita sincronica fra situazioni normative (quali sono o cui sono collegate sia la
dichiarazione d’illegittimita costituzionale che la mancata conversione di un decreto-legge».
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delle norme penali incriminatrici lo strumento per garantire i cittadini e «la si-
curezza giuridica delle consentite, libere scelte d’azione»?”.

Di assoluta intangibilita del principio ha poi precipuamente parlato la Corte
in occasione della sentenza n. 161 del 2004, sul cd. falso in bilancio, ribadendo
come, in forza dell’art. 25, secondo comma, Cost., nessuno possa essere con-
dannato, o condannato a pena piu severa, per un fatto che, nel momento in cui
¢ stato commesso, non costituiva per legge reato, o costituiva un reato meno
grave®’®,

Nella ricostruzione dello statuto costituzionale del principio in commento, &
inoltre imprescindibile il confronto con la sentenza n. 394 del 2006, con cui,
come gia visto, la Corte ha accolto, per la prima volta nella sua storia, una que-
stione di legittimitd avente ad oggetto una cd. norma penale di favore*’.
Nell’occasione, con una motivazione molto solida, la Corte ha osservato che il
principio di irretroattivita si pone come essenziale strumento di garanzia del
cittadino contro gli arbitri del legislatore, espressivo dell’esigenze della ‘calco-
labilita’ delle conseguenze giuridico-penali della propria condotta, condizione
indefettibile per determinarsi in modo libero e consapevole. La sentenza, peral-
tro, ha convincentemente messo in evidenza le interrelazioni tra il principio in
parola, da una parte, ¢ il principio di colpevolezza e la funzione preventiva della
pena, desumibili dall’art. 27 Cost., dall’altra: «ognuno dei consociati deve es-
sere posto in grado di adeguarsi liberamente o meno alla legge penale, cono-
scendo in anticipo — sulla base dell’affidamento nell’ordinamento legale in vi-
gore al momento del fatto — quali conseguenze afflittive potranno scaturire dalla
propria decisione». Aspettativa, quest’ultima, che verrebbe all’evidenza fru-
strata qualora il legislatore potesse sottoporre a sanzione criminale un fatto che
all’epoca della sua commissione non costitutiva reato, o era punito meno seve-
ramente. Insomma, per fugare qualsivoglia incertezza interpretativa, si puo dire
che il principio di irretroattivita in malam partem si connota come «valore as-
soluto, non suscettibile di bilanciamento con altri valori costituzionali»*’® e che,
trovando diretto riconoscimento nell’art. 25, secondo comma, Cost., riguarda
’esercizio della potesta punitiva statale in tutte le sue espressioni: e, cioe, come
gia si ¢ detto, sia con riferimento all’ipotesi della nuova incriminazione, sulla
quale pure la formula costituzionale risulta all’apparenza calibrata; sia in ordine
alla modifica peggiorativa del trattamento sanzionatorio di un fatto gia in prece-
denza penalmente represso.

275 Cfr. Corte cost., sentenza n. 364 del 1988, punto n. 16 del Considerato in diritto.

276 Cfr. Corte cost., sentenza n. 161 del 2004, punto n. 2 del Considerato in diritto.

277 Per tutti, v. N. ZANON, I/ controllo di costituzionalita delle norme di favore, in Verso un
sindacato di legittimita sulle scelte politico-criminali?, (a cura di) L. Zilletti, F. Oliva, Edizioni
ETS, 2007, pp. 53-60.

278 Cfr. Corte cost., sentenza n. 394 del 2006, punto n. 6.4 del Considerato in diritto.
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Con la successiva sentenza n. 322 del 2007, scrutinando 1’art. 609-sexies che
sancisce I’irrilevanza dell’errore sull’eta della persona offesa in materia di reati
sessuali, la Corte ¢ tornata ad affrontare il tema qui in discussione, circondando
di ulteriori presidi la relazione che avvince il principio d’irretroattivita in malam
partem e il principio di colpevolezza. Con tono fermo, la Corte ha puntualizzato
che i1 fondamentali principi di garanzia in materia penale «in tanto si connotano
come tali, in quanto ‘resistono’ ad ogni sollecitazione di segno diverso», preci-
sando che il principio di colpevolezza, per 1’appunto, partecipa di una finalita
comune al principio d’irretroattivita sfavorevole, in quanto mira, al pari di questo,
«a garantire ai consociati libere scelte d’azione, sulla base di una valutazione an-
ticipata (‘calcolabilita’) delle conseguenze giuridico-penali della propria con-
dottan?”.

Nella storica sentenza n. 230 del 2012 la Corte ha poi ulteriormente ribadito
che «l’irretroattivita della norma penale sfavorevole rappresenta uno strumento
di garanzia del cittadino contro persecuzioni arbitrarie, espressivo dell’esigenza
di ‘calcolabilita’ delle conseguenze giuridico-penali della propria condotta,
quale condizione necessaria per la libera autodeterminazione individuale»*.

Laricognizione della giurisprudenza costituzionale sul principio di irretroat-
tivita sfavorevole ci riporta cosi alle citate pronunce adottate dalla Corte
nell’ambito della saga Taricco —1’ordinanza n. 24 del 2017 e la sentenzan. 115
del 2018 — che ne hanno sancito il carattere «supremo», annoverandolo entro
quella speciale categoria di principi costituzionali che qualificano I’identita del
nostro ordinamento. Sia consentita una ulteriore annotazione su questo aspetto:
in disparte le pur rilevanti peculiarita del caso, non sembra privo di rilievo il
fatto che la Corte abbia scelto di compiere quest’importante salto di qualita in
ordine alla quotazione costituzionale del principio di irretroattivitd in malam
partem decidendo una questione avente ad oggetto I’istituto della prescri-
zione®™!, ovverosia un istituto che, pur essendo pacificamente ricondotto nel
circuito della legalita di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.”*?, ne occupa, per

279 Cfr. Corte cost., sentenza n. 322 del 2007, punto n. 2.3 del Considerato in diritto, passag-
gio in cui la Corte ha correttamente osservato che una tale «‘calcolabilita’ verrebbe meno ove
all’agente fossero addossati accadimenti estranei alla sua sfera di consapevole dominio, perché
non voluti né concretamente rappresentati, ma neppure prevedibili ed evitabili».

280 Cfr. Corte cost., sentenza n. 230 del 2012, punto n. 7 del Considerato in diritto.

281 Anzi, piu precisamente, un aspetto del regime prescrizionale, quello ciog relativo alla du-
rata massima dell’allungamento del termine in presenza di atti processuali interruttivi; su questo
specifico elemento, v. P. PERINI, P. FARAGUNA, L insostenibile imprescrittibilita del reato. La
Corte d’appello di Milano mette la giurisprudenza ‘Taricco’ alla prova dei controlimiti, in Ar-
chvio Diritto penale contemporaneo, 30 marzo 2016.

282 Cftr., ex multis, Corte cost., sentenze n. 143 del 2014, n. 236 del 2011, n. 294 del 2010 e
n. 393 del 2006, ordinanze n. 34 del 2009, n. 317 del 2000 ¢ n. 288 del 1999.
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cosi dire, uno spazio di confine, in prossimita della frontiera con il diritto pro-
cessuale penale®® e che, per altro verso, ¢ da tempo bersaglio di molteplici cri-

tiche e censure, a livello sia nazionale che europeo®®*. Come suggerito da alcuni

autori’®’, tale scelta esprime la condivisibile esigenza della Corte costituzionale

di riaffermare, in ogni caso, I’intangibilita del nucleo essenziale del principio

di legalita penale, a prescindere cio¢ dalla buona o cattiva fama vantata dallo

specifico istituto sottoposto all’esame di costituzionalita?*¢,

Nello stesso orizzonte, si inscrive anche la piu recente sentenza n. 32 del
2020, secondo cui dall’art. 25, secondo comma, Cost. discende pacificamente
tanto il divieto di applicazione retroattiva di una legge che incrimini un fatto in
precedenza penalmente irrilevante, quanto il divieto di applicare retroattiva-
mente una legge che preveda una pena piu severa per un fatto gia in precedenza
incriminato. La pronuncia interessa perché la Corte costituzionale ha messo ben
in evidenza come il divieto di retroattivita in malam partem mira a garantire al
destinatario della norma una ragionevole prevedibilita delle conseguenze cui si

283 Per tutti, v. D. PULITANO, Il nodo della prescrizione, in Archivio Diritto penale contem-
poraneo, 29 settembre 2014; e, piu di recente, T. E. EPIDENDIO, Prescrizione, legalita e diritto
giurisprudenziale: la ‘crisi’ del diritto penale tra le Corti, in Archivio Diritto penale contempo-
raneo, 28 settembre 2017; e F. BASILE, La prescrizione che verra, in Archivio Diritto penale
contemporaneo, 17 maggio 2017.

284 Sj fa riferimento, in particolare, al caso Cestaro c. Italia: Corte EDU, sentenza 7 aprile
2015, ric. Cestaro. Per un commento a prima lettura, v. F. VIGANO, La difficile battaglia contro
I’impunita dei responsabili di tortura: la sentenza della Corte di Strasburgo sui fatti della scuola
Diaz e i tormenti del legislatore italiano, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 9 aprile
2015; v. anche F. CASSIBBA, Violato il divieto di tortura: condannata I’ltalia per i fatti della
scuola “Diaz- Pertini”, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 9 aprile 2015.

285 Cosi, in particolare, S. CATALANO, Il caso Taricco: una fuga in avanti?, in Principio di
legalita penale e diritto costituzionale. Problematiche attuali, (a cura di) 1. Pellizzone, cit., p.
261, per cui cio che «va considerato ¢ che alle origini del diritto costituzionale sta la necessita di
difendere anche il piu indifeso individuo nei confronti degli abusi dei pubblici poteri, indipen-
dentemente dagli obiettivi presi in considerazione dalle autorita. Inoltre, la difesa dei principi
deve essere fatta ‘sul serio’, a prescindere dalla ‘simpatia’ o ‘antipatia’ di chi di volta in volta ne
potra beneficiare. Anzi, I’importanza dei principi si coglie proprio nella consapevolezza che essi
sono cosi centrali da dover essere difesi anche nei confronti dell’individuo ‘peggiore’ e piu ri-
provevole. L’alternativa non ¢ altra se non quella di sacrificare il principio di cui nessuno, nem-
meno I’individuo piu probo e onesto, potra poi piu beneficiarey.

286 Tn senso opposto, invece, ¢’¢ chi, in modo autorevole, ha sostenuto che «parrebbe quanto
meno stravagante voler considerare parte integrante dell’‘identita costituzionale” italiana, e come
tale da difendere contro I’Europa, costi quel che costi, il diritto dello Stato italiano di violare i
propri obblighi di tutela effettiva degli interessi finanziari dell’Unione garantendo la sistematica
impunita degli autori di gravi frodi fiscali, ovvero il diritto di quegli stessi evasori — non ricono-
sciuto, a mia scienza, da alcuno degli ordinamenti che ci circondano — di calcolare in anticipo
dopo quanto tempo sara finalmente garantita loro I’impunita» — cosi F. VIGANO, Il caso Taricco
davanti alla Corte costituzionale: qualche riflessione sul merito delle questioni, e sulla reale
posta in gioco, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 9 maggio 2016.
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esporra trasgredendo il precetto penale: e cio sia per garantirgli — in linea gene-
rale — la «certezza di libere scelte d’azioney; sia per consentirgli poi — nell’ipo-
tesi in cui sia instaurato un procedimento penale a suo carico — di compiere
scelte difensive, con ’assistenza del proprio avvocato, sulla base di ragionevoli
ipotesi circa i concreti scenari sanzionatori a cui potrebbe andare incontro in
caso di condanna®’. Un importante elemento di novita di questa sentenza si
coglie nella successiva argomentazione proposta dal Giudice costituzionale: il
principio in parola risponde, infatti, ad una seconda ratio, altrettanto cruciale®®®,
operando in definitiva e in una prospettiva di sistema come uno dei limiti al
legittimo esercizio del potere politico che stanno al cuore stesso del concetto di
«stato di diritto». Un concetto, quest’ultimo, che — nelle parole della Corte —
«evoca immediatamente la soggezione dello stesso potere a una legge pensata
per regolare casi futuri, e destinata a fornire a tutti un trasparente avvertimento
sulle conseguenze che la sua trasgressione potra comportarey.

Ebbene, quanto osservato nelle precedenti pagine sembra dar conto di un
quadro complessivo piuttosto chiaro, oltre che consolidato in merito alla va-
lenza sistematica del divieto di retroattivita in malam partem.

11 titolo di questo paragrafo si potrebbe perd porre anche nella forma inter-
rogativa per domandarsi se davvero il principio di irretroattivita sia un principio
supremo”. Questo interrogativo potrebbe essere suggerito dal fatto che, du-
rante i mesi della pandemia, una specifica — e assai controversa — vicenda, in
cui ¢ stata coinvolta anche la Corte costituzionale, ha finito quasi per mettere
in discussione gli approdi della giurisprudenza prima esaminata.

287 Cft. Corte cost., sentenza n. 32 del 2020, punto n. 3.4.1 del Considerato in diritto.

288 «Come gia acutamente colse una celebre decisione della Corte Suprema statunitense a
qualche anno appena di distanza dalla proclamazione del divieto di ex post facto laws nella Co-
stituzione federale, il divieto in parola erige un bastione a garanzia dell’individuo contro possibili
abusi da parte del potere legislativo, da sempre tentato di stabilire o aggravare ex post pene per
fatti gia compiuti. Quel divieto — scriveva nel 1798 la Corte Suprema — deriva con ogni probabi-
lita dalla consapevolezza dei padri costituenti che il Parlamento della Gran Bretagna aveva spesso
rivendicato, e in concreto utilizzato, il potere di stabilire, a carico di chi avesse gia compiuto
determinate condotte ritenute di particolare gravita per la salus rei publicae, pene che non erano
previste al momento del fatto, o che erano piu gravi di quelle sino ad allora stabilite. Ma quelle
leggi, osservava la Corte, in realta «erano sentenze in forma di legge»: null’altro, cio¢, che
«I’esercizio di potere giudiziario» da parte di un Parlamento animato, in realta, da intenti vendi-
cativi contro i propri avversari» — cfr., ancora, Corte cost., sentenza n. 32 del 2020, punto n. 3.4.1
del Considerato in diritto.

289 In relazione alla possibilita evocata nel testo, giova ricordare quanto osservava acutamente
G. AMATO, Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale, Giuffre, 1976, e cio¢ che
«la scelta del titolo non ¢ mai semplice. Soprattutto preoccupa il fatto che le parole usate susci-
tano nel lettore evocazioni a volte diverse da quelle che 1’autore vorrebbe suggerire. Di qui I’in-
segnamento scherzoso — ma giusto — di un caro Maestro, che vorrebbe il titolo alla fine, non
all’inizio dei nostri lavori».
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E noto a tutti che, per fronteggiare la diffusione del virus Covid-19, il legi-
slatore ha adottato nella primavera del 2020 una serie di provvedimenti, che
hanno inciso fortemente sulle liberta fondamentali di tutti i consociati>’°; sul
versante penalistico e processul-penalistico, una misura che ha fatto molto di-
scutere ha riguardato la sospensione dei procedimenti penali, ai sensi dell’art.
83, comma 4, d.l. n. 18 del 2020, e la conseguente sospensione del corso della
prescrizione per il periodo dal 9 marzo all’11 maggio 2020%°'. Tale misura ha
immediatamente sollevato dubbi di legittimita in rapporto a due diversi prin-
cipi: la ragionevole durata del processo e, appunto, I’irretroattivita in malam
partem, dal momento che il prolungamento del termine finale del corso della
prescrizione si risolve in una modifica normativa sfavorevole per chi sia chia-
mato a rispondere di un reato antecedentemente commesso, ponendosi in con-
trasto con I’art. 25, secondo comma, Cost.

Prima dell’intervento della Corte costituzionale — opportunamente solleci-
tata da una serie di giudici di merito®? — si era fatta strada nella giurisprudenza
di legittimita la tesi della manifesta infondatezza®”*, sul presupposto che la mo-
difica del regime prescrizionale, correlata ad un fattore esogeno — come I’emer-
genza sanitaria — presentasse un carattere generale, proporzionato e temporaneo
e realizzasse un ragionevole bilanciamento tra diritti fondamentali, nessun dei
quali puo dirsi assoluto e inderogabile. Tesi che la dottrina aveva immediata-
mente criticato posto che 1’assoluta inderogabilita del divieto di applicazione

290 Tra i moltissimi, v., in particolare, B. CARAVITA, L Italia ai tempi del coronavirus: rileg-
gendo la Costituzione italiana, in Federalismi, 2020; M. LUCIAN, 1l sistema delle fonti del diritto
alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, 2/2020; 1. MASSA PINTO, La tremendissima lezione
del Covid-19 (anche) ai giuristi, in Questione giustizia, 2020; e il lavoro monografico di E. RA-
FIOTTA, Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergenziali come fonti
normative, Bononia University Press, 2020; per un approfondimento proprio degli aspetti legati
ai riflessi della pandemia sui diritti, specie delle categorie piu vulnerabili v., per tutti, M.
D’ AMICO, Emergenza, diritti, discriminazioni, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2020.

21 In un contesto diverso, gia il decreto-legge 28 aprile 2009, n. 39, Interventi urgenti in
favore delle popolazioni colpite dagli eventi sismici nella regione Abruzzo nel mese di aprile
2009 e ulteriori interventi urgenti di protezione civile, convertito, con modificazioni, in legge 24
giugno 2009, n. 77, aveva previsto, all’art. 5, una sospensione dei processi penali, nonché, espres-
samente, la sospensione, per la stessa durata, del corso della prescrizione e la giurisprudenza di
legittimita ne ha piu volte fatto applicazione con riferimento a condotte, penalmente rilevanti,
poste in essere prima del d.1. n. 39 del 2009 — cft., ex multis, Cass, sez. Il pen., sentenza n. 5982
del 2013.

292 11 giudizio di costituzionalita sulla previsione richiamata nel testo ¢ stato promosso dal
Tribunale ordinario di Siena con due ordinanze del 21 maggio 2020, dal Tribunale ordinario di
Spoleto con ordinanza del 27 maggio 2020 ¢ dal Tribunale ordinario di Roma con ordinanza del
3 luglio 2020, iscritte, rispettivamente, ai numeri 112, 113, 117 e 132 del registro ordinanze 2020
e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica numeri 34 e 40, prima serie speciale,
dell’anno 2020.

293 Cfr., in particolare, Cass., sez. III pen., sentenza n. 21367 del 2020.
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retroattiva in malam partem, come piu volte sottolineato in questo volume, ap-
partiene alla radice illuministica del principio di legalita, il quale ¢ primaria-
mente «volto a evitare possibili abusi e sopraffazioni da parte del legislatore e

del giudice anche e proprio a fronte di vere o asserite emergenze che mettono a

rischio la vita del paese o la tenuta dell’ ordinamento»®**.

La risposta della Corte costituzionale non mette in discussione questi prin-

cipi*’® ma, pur se con argomenti diversi da quelli proposti in Cassazione, giunge

parimenti ad escludere I’illegittimita, al metro dell’art. 25, secondo comma,
Cost., della scelta che il legislatore ha assunto in materia di prescrizione®*®. Gli
argomenti essenziali della tesi giustificazionista sposata dalla Corte si fondano
sull’assunto che la disciplina emergenziale di cui all’art. 83 rappresenta una
ipotesi di generalizzata sospensione del procedimento penale per esigenze di
tutela della salute pubblica e che, quindi, la disciplina emergenziale deve essere
ricondotta alla regola espressa nell’art. 159, co. 1 c.p., che attraverso un auto-
matismo ancora la sospensione del termine di prescrizione del reato alla so-
spensione del procedimento penale «imposta da una particolare disposizione di
legge»*®’. Tanto ¢& sufficiente, ad avviso della Corte, per escludere la violazione
del principio di irretroattivita, atteso che, proprio in virtu della disciplina
dell’art. 159 c.p.”®, al momento del fatto I’autore sapeva o era comunque in

2% Per tutti, con note critiche su queste pronunce, G. L. GATTA, Tolleranza tra principi’ e
‘principi intolleranti’. L ’emergenza sanitaria da Covid-19 non legittima deroghe al principio di
irretroattivita in malam partem: note critiche a una sentenza della Cassazione sulla sospensione
della prescrizione del reato ex art. 83, co. 4 d.I. n. 18/2020, in Sistema penale, 22 luglio 2020.

295 La Corte costituzionale ha infatti ribadito il carattere inderogabile del principio di legalita
ex art. 25, secondo comma, Cost., inteso in senso lato come comprensivo della garanzia della
irretroattivita della legge penale sfavorevole all’agente; e ha ribadito altresi, in linea con la pro-
pria giurisprudenza, la natura sostanziale dell’istituto della prescrizione del reato, che ricade per-
tanto nell’area coperta dal suddetto principio e dai suoi corollari (precisione o determinatezza) —
cfr. G. L. GATTA, Emergenza Covid e sospensione della prescrizione del reato: la Consulta fa
leva sull’art. 159 c.p. per escludere la violazione del principio di irretroattivita ribadendo al
contempo la natura sostanziale della prescrizione, coperta dalla garanzia dell’art. 25, co. 2
Cost., in Sistema penale, 2020.

29 Con accenti critici, si veda il commento di A. MORELLI, La garanzia dell’irretroattivita pe-
nale nella sent. n. 278/2020: una dissenting opinion, in Quaderni costituzionali, 2/2021, p. 411 ss.;
il titolo di questo contributo induce a sottolineare un aspetto di assoluto rilievo della decisione: il
Giudice relatore Prof. Nicolo Zanon ¢ stato sostituito per la scrittura delle motivazioni dal Giudice
redattore Dott. Giovanni Amoroso e, come noto, questa circostanza ¢ 1’unica che consente di regi-
strare una forma di dissenso all’interno del collegio; per un approfondimento su questo tema v., in
particolare, Av. Vv., The dissenting opinion. Selected essays (a cura di) G. Ragone, N. Zanon, Giuf-
fre, 2019; e B. CARAVITA, Ai margini della dissenting opinion, Giappicheli, 2021.

297 Come ben evidenzia G. LEO, Prescrizione e improcedibilita: problematiche di diritto in-
tertemporale alla luce della giurisprudenza costituzionale, in Sistema penale, 1 marzo 2022.

298 Che, lo si ricorda, prevede che «il corso della prescrizione rimane sospeso in ogni caso in
cui la sospensione del procedimento o del processo penale o dei termini di custodia cautelare ¢
imposta da una particolare disposizione di legge».
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grado di sapere «che se il procedimento o il processo saranno sospesi in ragione
dell’applicazione di una disposizione di legge che cio preveda, lo sara anche il
decorso del termine di prescrizione». Una soluzione che pero lascia ’amaro in
bocca®”, perché probabilmente non riesce a rispondere in modo convincente
all’obiezione di chi — come i giudici a quibus che avevano chiesto un intervento
correttivo della Corte costituzionale — lamentava il fatto che una simile costru-
zione faciliterebbe ’elusione delle garanzie costituzionali, potendo il legisla-
tore introdurre nuove cause di sospensione del processo per allungare i termini
di prescrizione.

Cosa si trae, in definitiva, da questa complessa vicenda? Che I’affermazione
del carattere inderogabile di un principio, pur essendo un presupposto necessa-
rio per la sua tutela nei singoli casi concreti, non sempre ¢ una garanzia suffi-
ciente, posto che stratagemmi argomentativi o percorsi ermeneutici articolati
potrebbero — a maggior ragione in contesti emergenziali — giungere addirittura
a paralizzarne I’efficacia.

8. 1l principio di retroattivita in bonam partem e il suo peculiare statuto
costituzionale

La mancanza, nel testo della Costituzione, di una esplicita menzione del
principio di retroattivita favorevole ¢ stata ritenuta dalla Corte costituzionale,
in un corposo obiter dictum proposto in occasione della sentenza n. 277 del
1990°, il portato di un’incertezza dei Costituenti non gia sulla necessita di

2% Sentenza che ha meriti e limiti per R. BARTOLL, Con una finta la consulta aggira il pro-
blema della irretroattivita/retroattivita della sospensione della prescrizione connessa al covid,
in Sistema penale, § febbraio 2021.

300 Cfr. Corte cost., sentenza n. 277 del 1990, punto n. 3 del Considerato in diritto; il passag-
gio ¢ davvero rilevante e merita di essere riportato per esteso: «la mancanza, nella Costituzione,
d’esplicita menzione del predetto principio e 1’approvazione dell’ordine del giorno Giovanni
Leone ed altri, soppressivo della seconda parte del secondo comma dell’art. 20 del progetto (dove
costituzionalmente si sanciva la retroattivita della legge posteriore favorevole al reo: cfr. seduta
antimeridiana del 15 aprile 1947 dell’ Assemblea Costituente) sembra dar torto ai giudici a qui-
bus. Senonché, i lavori preparatori vanno studiati ed approfonditi nelle motivazioni che condu-
cono alle conclusioni soppressive. In tanto, vale preliminarmente chiedersi se sia, per s¢, suffi-
ciente, al fine d’escludere 1’appartenenza alla Costituzione d’un determinato principio, peraltro
sempre appartenuto all’ordinamento previgente, il silenzio (e non I’esplicita esclusione). Ma, di
piu, v’¢ da osservare che I’assoluta, stragrande maggioranza dei Costituenti non ha avuto mai
dubbi sulla costituzionalizzazione anche del principio di retroattivita della legge penale "succes-
siva", favorevole al reo. Ed infatti, nella seduta antimeridiana del 25 gennaio 1947 dell’adunanza
plenaria della Commissione per la Costituente, 1’art. 19 del progetto risultava cosi formulato:
«Nessuno puo essere distolto dal suo giudice naturale, precostituito per legge; né puo essere pu-
nito se non in virtu di una legge gia in vigore prima del fatto commesso e con la pena in essa
prevista, salvo che la legge posteriore sia piu favorevole al reo». Va aggiunto che gran parte degli
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costituzionalizzare il medesimo principio, bensi sull’ampiezza delle corri-
spondenti deroghe®'. Ed ¢ utile precisare, per introdurre 1’esame della suc-
cessiva giurisprudenza costituzionale, che, con la pronuncia citata, pur non
prendendo una posizione netta in merito alla questione, la Corte costituzionale
¢ sembrata comunque ammettere che il principio in parola, pur se costituzio-
nalmente rilevante, possa essere soggetto a deroghe da parte del legislatore
ordinario.

Lungo questa stessa strada interpretativa, invero, si era da tempo mossa la
piu attenta dottrina penalistica®® che ne aveva rinvenuto il fondamento costi-
tuzionale nel principio di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost., facendo valere, a
tal proposito, la possibile irragionevolezza sottesa alla scelta di applicare lo
stesso trattamento penale in relazione ad un fatto che, per mutate valutazioni
della coscienza sociale accolte dal legislatore, non ¢ piu considerato reato o €

emendamenti proposti alla seconda parte del secondo comma dell’art. 20 (il contenuto dell’art.
19 era stato intanto parzialmente trasferito nell’art. 20 del progetto) ancora prevedevano come
costituzionalizzato anche il principio di retroattivita della legge penale "successiva" favorevole
al reo (cfr. verbali della ricordata seduta antimeridiana del 15 aprile 1947 dell’ Assemblea Costi-
tuente). L’accordo, nell’ora citata seduta, non fu raggiunto soltanto sull’ampiezza delle nozioni
di leggi eccezionali e temporanee e cio¢ sull’ampiezza delle deroghe al principio, in sé accettato,
della retroattivita della legge “successiva” favorevole al reo: fu soltanto per il mancato accordo
su tal punto che venne proposto 1’ordine del giorno, approvato, soppressivo dell’esplicita men-
zione della retroattivita della legge penale “posteriore” favorevole al reo. Queste considerazioni
non intendono, certo, giungere a respingere, in questa sede, I’opinione tradizionale in materia ma
valgono a chiarire da una parte che quasi tutti i Costituenti non furono per nulla alieni dal costi-
tuzionalizzare anche il principio di retroattivita della legge penale, successiva al fatto, favorevole
al reo e d’altra parte che gli stessi Costituenti furono ben "attenti e preoccupati" delle eccezioni
al principio della predetta retroattivita. Resta da vagliare - ma non ¢ questa la sede - se la rimes-
sione al legislatore ordinario della risoluzione delle questioni attinenti alla successione di leggi
penali nel tempo (cosi si esprimevano i Costituenti) esprima disinteresse, da parte degli stessi
Costituenti, per il tema, con la conseguenza dell’assoluta “liberta”, in proposito, del legislatore
ordinario oppure equivalga a concessione a quest’ultimo della sola discrezionale valutazione in
ordine alle leggi eccezionali, temporanee (e finanziarie) uniche idonee a derogare al principio di
retroattivita delle leggi penali “posteriori” favorevoli al reoy.

301 Osservava 1’0On. G. Leone che «per quanto poi attiene al problema della legge piu favore-
vole, io penso che non sia questa la sede per risolverlo, sia perché questo ¢ un problema di detta-
glio, nel quale il legislatore futuro potrebbe anche essere di diverso avviso, senza con questo
mancare alla nostra tradizione; sia perché, secondo me, se fosse risolto dovremmo occuparci di
una serie di problemi (come quello della successione delle leggi penali eccezionali e temporanee)
estranei all’economia di una Carta costituzionale»; sul tema, v., per tutti, G. MARINUCCI, [rre-
troattivita e retroattivita nella materia penale: gli orientamenti della Corte costituzionale, in Le
Corti dell’integrazione europea e la Corte costituzionale italiana, (a cura di) N. Zanon, cit., p.
89 ss.

302 Nella manualistica, v., in particolare, G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto penale. Parte
generale, VII ed., Zanichelli, 2014, p. 97 ss.; G. MARINUCCI - E. DOLCINI, Manuale di diritto
penale, IV ed., Giuffre, 2012, p. 102 ss.; T. PADOVANI, Diritto penale, X1 ed., 2008, Giuffre, p.
38 ss; D. PULITANO, Diritto penale, 111 ed., Giappichelli, 2009, p. 170 ss.
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comunque sanzionato in modo piu mite. In questo senso — si diceva — proprio
il canone della ragionevolezza esclude che, sopraggiunta una legge piu mite,
possa dirsi ancora giustificata la punizione di un fatto in applicazione della
cornice edittale non piu in vigore™®.

Volgendo lo sguardo verso la giurisprudenza costituzionale piu recente,
occorre segnalare che la definizione dello statuto del principio di retroattivita
della /ex mitior ¢ stata proposta in modo rigoroso dalla Corte costituzionale
con le citate sentenze n. 393 e 394 del 2006. In queste occasioni, ¢ stato anche
chiarito che 1’ambito di operativita del principio non deve essere limitato alle
sole disposizioni concernenti la misura della pena, ma va esteso, al pari del
simmetrico principio di irretroattivita in malam partem, a tutte le norme so-

stanziali che, pur riguardando profili diversi dalla sanzione in senso stretto,

incidono sul complessivo trattamento riservato al reo**.

Nel caso deciso con la sentenza n. 393 del 2006°*, la Corte ha osservato
che il livello di rilevanza dell’interesse preservato dal principio di retroattivita
della lex mitior — quale emerge dal grado di protezione accordatogli dal diritto
interno, oltre che dal diritto internazionale convenzionale e dal diritto
dell’Unione — impone di ritenere che il valore da esso tutelato possa essere

sacrificato da una legge ordinaria soltanto in favore di interessi di analogo

rilievo®®: cid implica, sul versante dello scrutinio di costituzionalita, che la

«scelta di derogare alla retroattivita di una norma penale piu favorevole al reo
deve superare un vaglio positivo di ragionevolezza, non essendo a tal fine

303 Sul tema, v. F. VIGANO, Sullo statuto costituzionale della retroattivita della legge penale
piu favorevole: un nuovo tassello nella complicata trama dei rapporti tra Corte costituzionale e
Corte EDU, in AA.VV., Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida,
(a cura di) M. D’ Amico, B. Randazzo, Giuffr¢, 2011, p. 2005 ss.; e, dello stesso A., Retroattivita
della legge penale piu favorevole, in Il libro dell’anno Treccani, (diretto da) R. Garofoli e T.
Treu, Treccani, 2014.

304 Nella sentenza n. 236 del 2011, si legge inoltre che «come chiarito dalla sentenza n. 393
del 2006, infatti, ‘la norma del codice penale [che sancisce la regola generale della retroattivita
della lex mitior] deve essere interpretata, ed ¢ stata costantemente interpretata dalla giurispru-
denza di questa Corte (e da quella di legittimita), nel senso che la locuzione “disposizioni piu
favorevoli al reo” si riferisce a tutte quelle norme che apportino modifiche in melius alla disci-
plina di una fattispecie criminosa, ivi comprese quelle che incidono sulla prescrizione del reato’».

305 Si vedano i commenti di O. MAZzzA, 1l diritto intertemporale (ir)ragionevole (a proposito
della legge ex Cirielli), e E. AMBROSETTI, La nuova disciplina della prescrizione: un primo passo
verso la “costituzionalizzazione” del principio di retroattivita delle norme penali favorevoli al
reo”, in Cass. Pen., 2017, p. 419 ss.

306 Nella specie, «quelli dell’efficienza del processo, della salvaguardia dei soggetti che, in
vario modo, sono destinatari della funzione giurisdizionale, e quelli che coinvolgono interessi o
esigenze dell’intera collettivita nazionale connessi a valori costituzionali di primario rilievo» —
cfr. Corte cost., sentenza n. 393 del 2006, punto n. 6.3 del Considerato in diritto.
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sufficiente che la norma derogatoria non sia manifestamente irragione-
vole»®?’.

La Corte ¢ quindi giunta a sperimentare questo paradigma, prendendo in
esame una questione di legittimita avente ad oggetto una norma transitoria,
contenuta nella legge n. 251 del 2005, cd. ex Cirielli, con cui il legislatore
aveva subordinato 1’applicazione delle nuove previsioni di favore «ai soli pro-
cedimenti penali in cui non [fosse] stata dichiarata I’apertura del dibatti-
mento». In modo franchant, essa ha affermato come la scelta effettuata dal
legislatore non fosse assistita da ragionevolezza, non essendo idoneo il mo-
mento spartiacque individuato con la norma impugnata — «l’apertura del di-
battimentoy, di cui all’art. 492 c.p.p. —, a correlarsi significativamente ad un
istituto di carattere generale come la prescrizione, e al complesso delle ragioni
che ne costituiscono il fondamento, legato al rilievo che il decorso del tempo
fa diminuire 1’allarme sociale e rende piu difficile 1’esercizio del diritto di
difesa. Piu in particolare, ha rilevato la Corte che I’incombente previsto
dall’art. 492 c.p.p. — che peraltro non connota indefettibilmente tutti i processi
di primo grado (difettando nei riti alternativi, come il giudizio abbreviato, che
hanno la funzione di deflazionare, appunto, lo stesso dibattimento) — non rien-
trava nel novero degli eventi processuali cui il legislatore ha attribuito rile-
vanza ai fini dell’interruzione del decorso della prescrizione ai sensi dell’art.
160 c.p.**®. Insomma, I’opzione compiuta dal legislatore, con riguardo ai pro-
cessi di primo grado gia in corso, di subordinare 1’efficacia, ratione temporis,
della nuova disciplina sui termini di prescrizione dei reati all’apertura formale
del dibattimento non si conformava al canone della necessaria ragionevo-
lezza, determinando una violazione dell’art. 3 Cost.

Con affermazioni ancora piu puntuali ed approfondite, la Corte & tornata ad
occuparsi del tema con la gemella sentenza n. 394 del 2006, in cui ¢ stata chia-
mata, come si ¢ ampiamente detto, a vagliare la legittimita costituzionale di una
cd. norma penale di favore in materia di falsi elettorali. In termini generali, la
Corte ha anzitutto osservato come il principio di retroattivita della norma penale
piu favorevole non abbia alcun collegamento con la liberta di autodetermina-
zione individuale, per I’ovvia ragione per cui, nei casi in cui questo viene in
rilievo, «la lex mitior sopraggiunge alla commissione del fatto, al quale 1’autore

307 Cfr. Corte cost., sentenza n. 393 del 2006, punto n. 6.3 del Considerato in diritto.

308 In proposito, la Corte ha precisato che «se & vero che all’apertura del dibattimento questa
Corte ha talora attribuito rilievo, cio € avvenuto a fini del tutto estranei all’ambito di operativita
della prescrizione: ad esempio, per individuare il momento della devoluzione, al giudice della
cognizione piena del merito, di tutta la gamma delle attribuzioni giurisdizionali, anche cautelari»
— cft. Corte cost., sentenza n. 393 del 2006, punto n. 7 del Considerato in diritto.
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si era liberamente autodeterminato sulla base del pregresso (e per lui meno fa-
vorevole) panorama normativo»*”. Su questo fondamentale assunto, nella giu-
risprudenza costituzionale®'’, si ¢ quindi sempre escluso che il principio di re-
troattivita in mitus possa trovare copertura nell’art. 25, secondo comma, Cost.,
non condividendone la ratio sostanziale.

Per ricostruire il contenuto del principio in parola, come precisamente rile-
vato dalla Corte nella sentenza n. 394, ¢ poi necessario tenere in considerazione
la concezione oggettivistica del diritto penale, per cui «la sanzione criminale
rappresenta non gia la risposta alla mera disobbedienza o infedelta alla legge,
in quanto sintomatica di inclinazioni antisociali del soggetto; quanto piuttosto
la reazione alla commissione di fatti offensivi di interessi che il legislatore, in-
terprete della coscienza sociale, reputa oggettivamente meritevole di essere sal-
vaguardarti da determinate forme di aggressione col presidio della pena»’'!. Cio
aiuta a comprendere il perché quando la valutazione del legislatore in ordine al
disvalore di un comportamento muta — nel senso di ritenere che quel presidio
non sia piu necessario od opportuno, ovvero non piu proporzionato — le ragioni
dell’uguaglianza poste alle basi del principio di retroattivita favorevole impon-
gono che tale mutamento si riverberi anche a vantaggio di coloro che hanno
posto in essere il fatto in un momento anteriore: non sarebbe ragionevole, in
questo senso, trattare in modo diverso condotte umane identiche, differenziate
solo per il momento di realizzazione, quante volte il legislatore abbia manife-
stato la volonta di attenuare o, in ipotesi, anche escludere la risposta punitiva
dell’ordinamento in relazione a quelle stesse condotte. La Corte ha nondimeno
rimarcato che il collegamento del principio di retroazione favorevole all’art. 3
Cost. ne segna, ad un tempo, il fondamento ed anche il limite: «nel senso che,
a differenza del principio della irretroattivita della norma penale sfavorevole —
assolutamente inderogabile — detto principio deve ritenersi suscettibile di dero-
ghe legittime sul piano costituzionale, ove sorrette da giustificazioni oggettiva-
mente ragionevoli»’'2,

Queste due fondamentali pronunce non hanno pero chiarito definitivamente
in quali casi il legislatore ¢ autorizzato a limitare 1’operativita del principio di
retroattivita in bonam partem: a ben vedere, infatti, la formula proposta in tali
precedenti — per cui le deroghe al principio sono possibili «se superano un va-
glio positivo di ragionevolezza in quanto mirino a tutelare interessi di analogo
rilievo a quelli soddisfatti dalla prescrizione (efficienza del processo, salvaguar-
dia dei diritti dei soggetti destinatari della funzione giurisdizionale) o relativi a

309 Cfr. Corte cost., sentenza n. 394 del 2006, punto n. 6.4 del Considerato in diritto.

310 Cfr., ex plurimis, Corte cost., sentenze n. 80 del 1995, n. 6 del 1978, n. 164 del 1974;
ordinanza n. 330 del 1995.

31 Cfr. Corte cost., sentenza n. 394 del 2006, punto n. 6.4 del Considerato in diritto.

312 Cft., anche, Corte cost., sentenza n. 74 del 1980.
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esigenze dell’intera collettivita connesse a valori costituzionali» — si presta a
letture non univoche, come confermato dalle successive occasioni in cui la
Corte ha messo in pratica tale paradigma.

Nella sentenza n. 72 del 2008, per esempio, la Corte ha ritenuto priva di
fondamento una questione di legittimita relativa all’art. 10, comma 3, della
legge n. 251 del 2005, nella parte in cui esclude I’applicazione dei nuovi ter-
mini di prescrizione «ai processi pendenti in grado di appello o avanti alla
Corte di cassazioney. In questo caso, la Corte ha ritenuto non irragionevole la
scelta operata dal legislatore, in quanto «I’esclusione dell’applicazione re-
troattiva della prescrizione piu breve non discende dall’eventuale verificarsi
di un certo accadimento processuale, ma dal fatto oggettivo e inequivocabile
che processi di quel tipo siano in corso ad una data certa»; nello stesso senso
deporrebbe anche la circostanza che nel processo sia gia stata pronunciata una
sentenza (di primo grado o di secondo grado), la quale, in ogni caso, € «signi-
ficativamente correlata all’istituto della prescrizione, come si desume dall’art.
160 c.p., che considera rilevante ai fini della prescrizione la sentenza (oltre il
decreto di condanna ed altri atti processuali)»’'®. La non irragionevolezza
della scelta ¢ ulteriormente comprovata dal rilievo che, con essa, essendo il
materiale probatorio, in linea di massima, acquisito nei giudizi in discussione,
il legislatore ha inteso evitare la dispersione delle attivita processuali gia com-
piute all’entrata in vigore della legge n. 251 del 2005, secondo cadenze cal-
colate in base ai tempi di prescrizione piu lunghi vigenti all’atto del loro com-
pimento, con I’idea quindi di tutelare interessi di rilievo costituzionale sottesi
al processo (come la sua efficienza e la salvaguardia dei diritti dei destinatari
della funzione giurisdizionale)*'*.

Nello stesso anno, con la sentenza n. 215 del 2008, la Corte ha dichiarato
incostituzionale una disposizione contenuta nella legge finanziaria del 2006 —
precisamente, 1’art. 1, co. 547, 1. 23 dicembre 2005 n. 266 — che escludeva in
modo generalizzato 1’efficacia retroattiva dell’abolizione delle fattispecie con-
travvenzionali in materia di apparecchi per il gioco d’azzardo, di cui all’art.
110, co. 9, TULPS, contestualmente trasformati in illeciti amministrativi. La
Corte ha osservato che la scelta del legislatore si pone in contrasto con il canone

313 Cfr. Corte cost., sentenza n. 72 del 2008, punto n. 12 del Considerato in diritto.

314 «Dalla ragionevolezza della scelta operata dal legislatore discende, infine, anche la non
fondatezza delle questioni prospettate in riferimento agli artt. 10, secondo comma, ¢ 11 della
Costituzione, e cio sulla base delle affermazioni contenute nella sentenza n. 303 del 2006 che,
nel riconoscere la portate generale dei principi ricavabili dai trattati internazionali circa 1’appli-
cazione retroattiva delle disposizioni piu favorevoli all’imputato, ha anche ammesso che a tale
applicazione si puo derogare sulla base di un vaglio positivo di ragionevolezza, nella specie sus-
sistente» — cfr. Corte cost., sentenza n. 72 del 2008, punto n. 12 del Considerato in diritto.
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della ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost.*'®, in quanto «I’indiscriminata deroga

recata dalla norma impugnata non ¢ correlata ad interessi di rilievo costituzio-

nale analogo all’interesse che il singolo vanterebbe a non vedersi esposto alle

conseguenze penali di condotte ormai punite come illecito amministrativo»*'¢.

I piu recenti sviluppi della giurisprudenza — europea prima e costituzionale
poi — hanno confermato 1’idea che, per ricostruire precisamente il fondamento
del principio di retroattivita favorevole, sia necessario volgere lo sguardo, oltre
I’art. 3 Cost., tenendo in considerazione 1 referenti normativi di matrice sovra-

nazionale. Su quest’orizzonte, come ¢ facile intuire, assume primaria rilevanza

I’art. 7 CEDU che, pur non riconoscendo espressamente il principio in parola®'’,

¢ stato interpretato dalla Corte EDU in modo estensivo, fino a farvi ricompren-
dere, appunto, anche il principio della lex mitior: al fine di rendere le garanzie
riconosciute dalla Convenzione «concrete ed effettive, e non teoriche e illuso-
rie», la Corte EDU «ha registrato un consenso a livello europeo e internazionale
per considerare che I’applicazione della legge penale, che prevede una pena

meno severa, anche posteriormente alla commissione del reato, ¢ divenuta un

principio fondamentale del diritto penale»*'®.

Nella sentenza Scoppola, in particolare, rimeditando un precedente e conso-
lidato orientamento®'’, la Corte europea ha affermato, da un lato, che & coerente

315 Nell’occasione, la Corte ha anche ribadito che «secondo la giurisprudenza di questa Corte
la regola della retroattivita della lex mitior, pur avendo rango diverso dal principio d’irretroatti-
vita della norma incriminatrice, di cui all’art. 25, secondo comma, Cost. della Costituzione, non
¢ priva di un fondamento costituzionale. Per il principio di uguaglianza, infatti, la modifica miti-
gatrice della legge penale e, ancor di piu, I’abolitio criminis, disposte dal legislatore in dipen-
denza di una mutata valutazione del fatto tipico devono riverberarsi anche a vantaggio di coloro
che hanno posto in essere la condotta in un momento anteriore, salvo che, in senso opposto,
ricorra una sufficiente ragione giustificativa» — cfr. Corte cost., sentenza n. 215 del 2008, punto
n. 7 del Considerato in diritto.

316 «Essa, invero, contraddice gli obiettivi della depenalizzazione, rappresentati, in base alla
relazione al disegno di legge divenuto legge n. 266 del 2005, dalla necessita di assicurare mag-
giore celerita di definizione dei procedimenti e di demandare 1’irrogazione delle sanzioni all’or-
gano con maggiori competenze tecniche del settore, 1’Ufficio ragionale dell’Amministrazione
autonoma dei monopoli di Stato» — cfr. Corte cost., sentenza n. 215 del 2008, punto n. 8 del
Considerato in diritto.

317 Vale la pena qui riproporre nuovamente per esteso il contenuto dell’art. 7 CEDU: «nessuno
puo essere condannato per un’azione o una omissione che al momento in cui ¢ stata commessa,
non costituiva reato secondo il diritto interno o internazionale. Parimenti, non puo essere inflitta
una pena piu grava di quella applicabile al momento in cui il reato € stato commesso».

318 Cfr. Corte cost., sentenza n. 236 del 2011, punto n. 12 del Considerato in diritto.

319 «La Corte ritiene che sia necessario ritornare sulla giurisprudenza stabilita dalla Commis-
sione nella causa X ¢. Germania e considerare che I’articolo 7 § 1 della Convenzione non sancisce
solo il principio della irretroattivita delle leggi penali piu severe, ma anche, e implicitamente, il
principio della retroattivita della legge penale meno severa. Questo principio si traduce nella
norma secondo cui, se la legge penale in vigore al momento della perpetrazione del reato e le
leggi penali posteriori adottate prima della pronuncia di una sentenza definitiva sono diverse, il
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con il principio della preminenza del diritto, di cui 1’art. 7 costituisce un ele-
mento essenziale, aspettarsi che il giudice penale applichi ad ogni atto punibile
la pena che il legislatore ritiene proporzionata e, dall’altro e di riflesso, che
(continuare a) infliggere una pena piu severa solo perché essa era prevista al
momento della perpetrazione del reato si tradurrebbe in una applicazione a
svantaggio dell’imputato delle norme che regolano la successione delle leggi
penali nel tempo®®’. Per la Corte EDU, infatti, ¢ necessario tenere in considera-
zione i cambiamenti legislativi favorevoli all’imputato intervenuti prima della
sentenza, per evitare di infliggere pene che lo Stato e la collettivita che essa
rappresenta considerano ormai eccessive: 1’obbligo di applicare, tra molte leggi
penali, quella le cui disposizioni sono piu favorevoli all’imputato, si traduce
cosi in una chiarificazione delle norme in materia di successione delle leggi
penali, soddisfacendo un altro elemento fondamentale dell’art. 7, ossia quello
della prevedibilita delle sanzioni*?!. Nella stessa prospettiva, ¢ del pari impre-
scindibile il richiamo all’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione®*?, che invece proclama in termini espressi il principio della lex
mitior: benché identico nel contenuto — in forza della clausola di equivalenza
di cui all’art. 53, par. 3, della stessa Carta, che gli attribuisce la stessa portata
riconosciuta dalla giurisprudenza della Corte EDU al quasi gemello art. 7 CEDU
—, I’art. 49 della Carta ha pero una capacita di penetrazione differente, assai piu
rilevante, posto che, come noto, il Trattato di Lisbona ha riconosciuto alla Carta
lo stesso valore giuridico dei trattati, cosi configurando un obbligo di disappli-
cazione rispetto alle norme interne con essa confliggenti***. E senz’altro utile

giudice deve applicare quella le cui disposizioni sono piu favorevoli all’imputato» — cfr. Corte
EDU, Scoppola c. Italia, sentenza 17 settembre 2009, § 109.

320 T1 nuovo orientamento ¢& stato confermato in una successiva pronuncia — cfr. Corte EDU,
Morabito c. Italia, sentenza 27 aprile 2010 — con cui la Corte europea ha ribadito che «le dispo-
sizioni che definiscono i reati e le pene sottostanno a delle regole particolari in materia di retroat-
tivita, che includono anche il principio di retroattivita della legge penale piu favorevole all’im-
putatoy, sottolineando pero che I’art. 7 riguarda solamente le norme penali sostanziali e, in par-
ticolare, le disposizioni che influiscono sull’entita della pena da infliggere.

321 Cft. Corte EDU, Scoppola c. Italia, sentenza 17 settembre 2009, §§ 108-109.

322 In forza del quale come gia precisato, «nessuno puod essere condannato per un’azione o
un’omissione che, al momento in cui € stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto
interno o il diritto internazionale. Parimenti, non puo essere inflitta una pena piu grave di quella
applicabile al momento in cui il reato ¢ stato commesso. Se, successivamente alla commissione
del reato, la legge prevede 1’applicazione di una pena piu lieve, occorre applicare quest’ultimay.

323 Gia prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la Corte di giustizia aveva ritenuto
che il principio della lex mitior facesse parte delle tradizioni costituzionali comuni degli Stati
membri e, come tale, dovesse essere considerato parte integrante dei principi generali del diritto
comunitario di cui la Corte di giustizia stessa garantisce il rispetto e che il giudice nazionale deve
osservare quando applica il diritto nazionale adottato per attuare 1’ordinamento comunitario (sen-
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ricordare, a tal riguardo, che ’art. 49, come riconosciuto anche dalla Corte co-
stituzionale®**, viene in rilievo soltanto allorché si versi entro I’ambito di appli-
cazione del diritto dell’Unione, ai sensi dell’art. 51 della stessa Carta.

Ebbene, nel contesto di quella che ¢ stata efficacemente definita come una
protezione del principio di retroattivitd «a cerchi concentrici»’*, non deve
quindi sorprendere che la Corte di Cassazione, alcuni anni dopo la sentenza
Scoppola, si sia convinta nel promuovere una questione di legittimita costitu-
zionale sul piu volte citato art. 10, comma 3, della legge n. 215 del 2005°%,
questa volta valorizzando il parametro espresso dall’art. 117, primo comma,
Cost., in relazione all’art. 7 CEDU, come interpretato proprio nella sentenza
della Grande Camera del 2009. In occasione della sentenza n. 236 del 2011°%,
la Corte ha dovuto affrontare due questioni in particolare: in primo luogo, se il
riconoscimento, da parte della giurisprudenza europea, del principio di retroat-
tivita della norma piu favorevole e la sua iscrizione tra le garanzie sancite

tenza 3 maggio 2005, Berlusconi e altri, cause riunite C-387/02, C-391/02, C-403/02; tale prin-
cipio ¢ stato successivamente ribadito dalle sentenze 11 marzo 2008, Jager, C-420/06, ¢ 28 aprile
2011, El Dridi, C-61/11.

324 Cfr., ex multis, Corte cost., sentenza n. 80 del 2011 e n. 210 del 2013: in quest’ultimo caso
la Corte ha rigettato un’eccezione di inammissibilita dell’ Avvocatura generale dello Stato che
aveva sostenuto come, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, sarebbe stata «im-
pressa una diversa configurazione al rapporto tra le norme della CEDU e I’ordinamento interno.
(...) indipendentemente dalla formale adesione alla CEDU da parte dell’Unione europea, i diritti
elencati dalla Convenzione sarebbero stati ricondotti all’interno delle fonti dell’Unione, sia in via
diretta e immediata, tramite il loro riconoscimento come ‘principi generali dell’ordinamento’, sia
in via mediata, come conseguenza del riconoscimento che la Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea ha lo stesso valore giuridico dei trattati». Nella piu recente sentenza n. 190
del 2020, la Corte ha anche ricordato che «si € piu volte rilevato come il giudice rimettente sia
chiamato a dare contezza delle ragioni per cui la disciplina censurata vale ad attuare il diritto
dell’Unione. In mancanza, la prospettazione dei motivi di asserito contrasto tra la norma denun-
ciata e il parametro costituzionale risulta generica, con conseguente inammissibilita della relativa
questione» — cfr. Corte cost., sentenza n. 190 del 2020, punto n. 3 del Considerato in diritto; cfr.,
anche, Corte cost., sentenze n. 279 del 2019, n. 37 del 2019, n. 194 del 2018, n. 111 del 2017, n.
63 del 2016.

325 Formula proposta da F. VIGANO, Retroattivita della legge penale favorevole, in Il libro
dell’anno Treccani, cit., p. 9 ss.

326 Gia colpito in una sua parte, dalla sentenza della Corte costituzionale n. 393 del 2006, e
per converso salvato, nella parte residuale, con la pronuncia n. 72 del 2008.

327 A comento della decisione, v. E. CACACE, Fra deroghe alla retroattivita della lex mitior
e collocazione delle norme CEDU: ribadendo principi consolidati, aperture non irrilevanti della
Corte costituzionale. Nota a margine della sentenza 236/2011, in Forum di Quaderni costituzio-
nali, 2015, il quale ritiene «assolutamente condivisibile la posizione assunta sotto tale profilo
dalla Corte Costituzionale nella sentenza in questione, con la quale il Giudice delle leggi apre un
significativo spiraglio a difesa della sovranita dell’ordinamento italiano, garantendosi un sinda-
cato che le consente di svolgere il proprio fondamentale ruolo sistemico, ma tutelando, nel con-
tempo, ’autonomia funzionale delle autorita giurisdizionali interne nonché la discrezionalita del
legislatore ordinario».
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dall’art. 7 CEDU, oltre a fargli acquistare autonomia, ne abbia mutato natura e
caratteristiche, se cio¢ esso debba essere considerato come assoluto e inderoga-
bile (al pari del principio di irretroattivita in malam partem), ovvero se esso, in
presenza di particolari ragioni giustificative, possa essere limitato o derogato;
in secondo luogo, se il principio in parola riguardi solamente le disposizioni
che prevedono il reato e la pena o anche qualunque altra disposizione che incida
sul trattamento penale, come quelle sulla prescrizione oggetto dell’impugna-
zione nel caso di specie.

In ordine alla prima questione®”®, la Corte costituzionale ha correttamente
rilevato che nulla aveva specificato la sentenza Scoppola in merito alla possi-
bilita che, in presenza di particolari circostanze, il principio della retroattivita
in mitius subisca deroghe o limitazioni**’: anzi, posto che la Corte EDU aveva,
in quel caso, puntualizzato che la retroattivita non puo essere esclusa solo per-
ché la pena piu mite non era prevista al momento della commissione del fatto,
¢ legittimo e condivisibile «concludere che la soluzione possa essere diversa
quando le ragioni per escluderla siano altre e consistenti»**". Per la Corte costi-
tuzionale, in altri termini, anche nell’universo convenzionale, al principio della
lex mitior deve essere riconosciuto uno statuto di tendenziale — ma non assoluta
— inderogabilita, potendo I’effetto della retroattivita in bonam partem essere
limitato, in presenza di valide ragioni giustificative. A ben vedere, peraltro, gia
nella citata sentenza n. 215 del 2008, e quindi prima della sentenza Scoppola,
la Corte costituzionale aveva precisato che il principio in parola ¢ suscettibile
di limitazione e deroghe, sottolineando allo stesso tempo come «in ragione della
peculiare rilevanza dell’interesse da esso tutelato, dimostrata dal grado di pro-
tezione accordatogli dal diritto interno, come pure dalla sua appartenenza alle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri dell’Unione europea [...] €
al diritto internazionale [...] tali limitazioni e deroghe devono giustificarsi in
relazione alla necessita di preservare interessi contrapposti di analogo ri-
lievor®!.

Quanto alla seconda questione, la Corte ha ribadito che il principio ricono-
sciuto dalla CEDU non coincide con quello che vive nel nostro ordinamento ed

328 Cfr. Corte cost., sentenza n. 236 del 2011, punto n. 13 del Considerato in diritto.

329 Sul tema della possibilita di derogare al principio della lex mitior, v. F. MAZZACUVA, La
tensione tra principio della lex mitior e limite del giudicato: la Corte europea elude un confronto
diretto con il problema, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 8 febbraio 2016, in cui viene
commentata una interessante decisione della Corte EDU, Gouarré Patte c. Andora, sentenza 12
gennaio 2016, che ha rilevato una violazione dell’art. 7 CEDU proprio in relazione alla mancata
applicazione retroattiva di una legge piu favorevole entrata in vigore successivamente al passag-
gio in giudicato della sentenza di condanna pronunciata nei confronti del ricorrente.

30 Cfr. Corte cost., sentenza n. 236 del 2011, punto n. 13 del Considerato in diritto.

31 Cfr. Corte cost., sentenza n. 215 del 2008, punto n. 7 del Considerato in diritto.
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¢ regolato dall’art. 2, comma 4, c.p.: «quest’ultimo infatti riguarda ogni dispo-
sizione penale successiva alla commissione del fatto, che apporti modifiche in
melius di qualunque genere alla disciplina di una fattispecie criminosa, inci-
dendo sul complessivo trattamento riservato al reo, mentre il primo ha una por-
tata piu circoscritta, concernendo le sole norme che prevedono i reati e le rela-
tive sanzioni»®*2,

Su queste basi, la Corte ha quindi concluso nel senso che il principio di re-
troattivita in mitius, riconosciuto dalla Corte europea come precipitato dell’art.
7 CEDU, non riguarda le norme sopravvenute che modificano la disciplina della
prescrizione®: del resto — si legge ancora nella sentenza n. 236 — «dalla stessa
giurisprudenza della Corte europea emerge che 1’istituto della prescrizione, in-
dipendentemente dalla natura sostanziale o processuale che gli attribuiscono i
diversi ordinamenti nazionali, non forma oggetto della tutela apprestata dall’art.
7, come si desume dalla sentenza 22 giugno 2000 (Coeme e altri c. Belgio) con
cui la Corte di Strasburgo ha ritenuto che non fosse in contrasto con la citata
norma convenzionale una legge belga che prolungava, con efficacia retroattiva,
i tempi di prescrizione dei reati».

In definitiva, la Corte ha considerato che la norma impugnata nel caso di
specie — I’art. 10, comma 3, della legge n. 251 del 2005, nella parte in cui
esclude I’applicazione dei nuovi termini di prescrizione, se piu brevi, nei pro-
cessi pendenti in appello o avanti alla Corta di cassazione — non si ponesse in
contrasto con 1’art. 7 CEDU, come interpretato dalla Corte di Strasburgo, e
quindi non violasse I’art. 117, primo comma, Cost. Si tratta di una sentenza con
cui il Giudice delle leggi, pur registrando una sostanziale equipollenza, sul
piano del contenuto, tra la concezione nazionale e convenzionale del principio
di retroattivita favorevole, ha quindi colto 1’occasione per ribadire le differenti
aree di competenza ed influenza dei rispettivi parametri.

9. (segue) irretroattivita sfavorevole, retroattivita in bonam partem ed ef-
fetti delle decisioni di accoglimento della Corte costituzionale, tra alcune
certezze e qualche dubbio

Quando si affronta la questione dei rapporti tra i principi di irretroattivita
in malam partem e di retroattivita in bonam partem, da una parte, e le regole

332 Cfr. Corte cost., sentenza n. 236 del 2011, punto n. 14 del Considerato in diritto.

333 (Una volta individuati i limiti oggettivi del principio di retroattivita in mitius, riconosciuto
dalla Corte europea sulla base dell’art. 7 CEDU, ¢ agevole la conclusione che esso non puo riguar-
dare le norme sopravvenute che modificano, in senso sfavorevole al reo, la disciplina della pre-
scrizione, con la riduzione de tempo occorrente perché si produca I’effetto estintivo del reato» —
cfr. Corte cost., sentenza n. 236 del 2011, punto n. 15 del Considerato in diritto.
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che governano gli effetti nel tempo delle decisioni della Corte costituzionale,
dall’altra, si € portati a registrare alcune certezze ¢ qualche elemento di dub-
bio.

Prima di tutto le certezze: la circostanza che una determinata norma, di
rilievo penalistico, sia contraria a Costituzione non pud comportare — come
conseguenza della sua rimozione da parte della Corte costituzionale — 1’as-
soggettamento a pena, 0 a una pena piu severa, di un fatto che all’epoca della
sua commissione risultava, in base alla norma rimossa, privo di rilevanza pe-
nale od era sanzionato con una pena piu mite. Questa conclusione si basa sulle
imprescindibili esigenze di calcolabilita che animano il principio di irretroat-
tivita in malam partem. E il punto di approdo di una giurisprudenza costitu-
zionale che affonda le sue radici nelle prime pronunce sulle c¢d. norme penali
di favore®** e che ¢ andata — come gia osservato — irrobustendosi nel corso
degli anni*®.

Su queste solide premesse, lo statuto di assoluta inderogabilita del princi-
pio di irretroattivita in malam partem finisce per condizionare la stessa effi-
cacia nel tempo delle sentenze della Corte costituzionale, limitando 1’opera-
tivita della regola generale, enunciata dall’art. 136, primo comma, Cost. ¢
dall’art. 30, terzo comma, della 1. 87 n. 1953, concernente la privazione di
efficacia della norma dichiarata costituzionalmente illegittima®*°: mette conto
ricordare, infatti, che, quando la Corte interviene su una cd. norma penale di
favore, il principio di irretroattivita sfavorevole impone al giudice a quo di
dare comunque applicazione alla norma dichiarata incostituzionale, per evi-
tare di sottoporre I’imputato del procedimento principale — che ha, evidente-
mente, posto in essere la condatta prima del novum rappresentato dalla deci-
sione della Corte — ad un trattamento penale piu severo, in violazione, ap-
punto, del divieto di cui all’art. 25, secondo comma, Cost. In tutte le occasioni
in cui ¢ stata chiamata a ragionare dei possibili effetti in malam partem della
propria decisione®’, 1a Corte ha infatti ribadito che «altro & la garanzia che i

34Nessun soggetto, imputato di aver commesso un fatto del quale una norma penale abbia

escluso I’antigiuridicita, potrebbe venire penalmente condannato per il solo effetto d’una sen-
tenza di questa Corte, che dichiarasse illegittima la norma stessa», essendovi in gioco «un fon-
damentale principio di civilta giuridica, elevato a livello costituzionale dal secondo comma
dell’art. 25 Cost. (...) ad esigere certezza ed irretroattivita dei reati e delle pene» — cfr. Corte
cost., sentenza n. 148 del 1983, punto n. 3 del Considerato in diritto.

335 Cfr., ex multis, Corte cost., sentenza n. 394 del 2006, punto n. 6.4 del Considerato in diritto.

336 Per una disamina completa delle problematiche legate all’efficacia nel tempo delle sentenze
della Corte costituzionale, v., in particolare, M. D’ AMICO, Relazione introduttiva, in La Corte costitu-
zionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, (a cura di) M. D’Amico, F. Biondi, Editoriale
scientifica, 2018.

37 Cfr., in particolare, Corte cost., sentenza n. 223 del 2015.
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principi del diritto penale-costituzionale possono offrire agli imputati, circo-
scrivendone 1’efficacia spettante alle dichiarazioni d’illegittimita (...), altro &
il sindacato cui le stesse norme [penali] devono pur sempre sottostare, a pena
di istituire zone franche del tutto impreviste dalla Costituzione, all’interno delle
quali la legislazione ordinaria diverrebbe incontrollabile»***.

In ragione di alcune controverse prese di posizione della recente giurispru-
denza di legittimita, sembra invece pitt complesso ragionare del rapporto tra il
principio di retroattivita favorevole e gli effetti della decisione di accoglimento
della Corte costituzionale, quantomeno per il profilo che attiene al modo in cui
il dictum della Corte si inserisce nei fenomeni successori. Il nodo problematico,
per essere piu precisi, riguarda la possibilita che il principio della lex mitior —
pur se dotato di una copertura costituzionale depotenziata rispetto al principio
di irretroattivita in malam partem — venga considerato, al pari di quest’ultimo,
comunque insensibile alla declaratoria di incostituzionalita, si da garantire, in
ogni caso, alla norma dichiarata incostituzionale una indiscriminata efficacia
retroattiva, senza distinzione tra i fatti concomitanti, commessi nella vigenza
della norma dichiara incostituzionale, da una parte, e i fatti pregressi, commessi
prima della sua entrata in vigore, dall’altra. A tal proposito, ¢ utile ricordare un
dato di ordine normativo, come tale non contestabile: 1’art. 2, comma 4, c.p. —
nel prevedere che «se la legge del tempo in cui fu commesso il reato e le poste-
riori sono diverse, si applica quella le cui disposizioni sono piu favorevoli al
reo, salvo che sia stata pronunciata sentenza irrevocabile» — afferma il principio
di retroattivita favorevole, riconoscendone 1’applicabilita anche alla cd. lex in-
termedia, nei casi in cui siano, per I’appunto, plurime le leggi che si susseguono
dalla data di commissione del fatto sanzionato al momento di celebrazione del
corrispondente giudizio®*’; cid comporta che la legge in concreto di maggior
favore — tra tutte quelle succedutesi in quest’arco temporale — ¢ quella destinata,
proprio in omaggio al principio della lex mitior, a trovare applicazione a van-
taggio dell’imputato.

Si tratta, allora, di verificare se un’eventuale dichiarazione di illegittimita
costituzionale incidente su una delle leggi intermedie abbia, 0 meno, una qual-
che influenza sul funzionamento del modello codificato all’art. 2, comma 4,
c.p. e se, piu nel dettaglio, della norma favorevole dichiarata incostituzionale
possano beneficiare anche coloro che hanno commesso il fatto prima della sua
entrata in vigore, i cd. fatti pregressi. Nessuna questione di rilievo sembra vi-

338 Cfr. Corte cost., sentenza n. 148 del 1983, punto n. 3 del Considerato in diritto.

339 Per G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 124, «la
lettera dell’art. 2, co. 4, c.p. — che si riferisce, al plurale, a ‘leggi posteriori’ diverse da quella vigente
al tempo della commissione del fatto — non consente di dubitare che la legge piu favorevole al reo
possa essere anche una cd. legge intermedia, non piu in vigore al momento del giudizio».
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ceversa porsi con riguardo a coloro che abbiano realizzato la condotta sanzio-
nata nella vigenza della norma dichiarata incostituzionale, i cd. fatti concomi-
tanti, in favore dei quali, sulla base di quanto costantemente affermato dalla
Corte in merito agli effetti delle pronunce sulle cd. norme penali di favore, il
principio di irretroattivita in malam partem impone di applicare comunque la
norma dichiarata incostituzionale.

In un interessante caso deciso nel 2016, la Corte di Cassazione ha avuto
modo di confrontarsi con queste problematiche, affrontando, nello specifico, il
tema della retroattivita della lex mitior nell’ipotesi in cui il venir meno del reato
dipenda da una legge abrogativa poi dichiarata illegittima dalla Corte costitu-
zionale**’: la pronuncia costituisce la coda finale della vicenda giudiziaria che
ha occasionato la sentenza n. 5 del 2014°*', e che aveva avuto, come visto, la
sua origine nella scelta del legislatore, poi ritenuta incostituzionale per eccesso
di delega, di abrogare il delitto previsto dall’art. 1 del d.Igs. n. 43 del 1948,
incriminante le condotte di associazionismo militare con scopi politici. A valle
della decisione della Corte, il G.U.P. di Bergamo ha deciso di emettere una
sentenza di non luogo a procedere, in favore degli imputati, ritenendo che a
questi stessi dovesse comunque applicarsi la norma successiva favorevole, in
forza del disposto dell’art. 2, comma 2, ¢.p., senza che potesse assumere rilievo,
in tal senso, la circostanza che quella stessa legge fosse stata medio tempore
dichiarata incostituzionale. In senso opposto, considerando che la norma di cui
era questione nel giudizio — in quanto mai validamente abrogata dalla legge
colpita dalla decisione di incostituzionalita — dovesse applicarsi agli imputati,
che avevano commesso il fatto prima della sua entrata in vigore, veniva presen-
tato ricorso in Cassazione. La sentenza, con cui la Suprema Corte ha rigettato
il ricorso, accreditando la conclusione del G.U.P. di Bergamo, ha destato molte
perplessita in dottrina***; i giudici della Corte di cassazione sembrano, in effetti,
aver subito un abbaglio rispetto al concreto ambito di operativita del principio
di retroattivita favorevole, del quale hanno proposto un’impropria interpreta-
zione estensiva, finendo per obliterare le differenze tra questo e il principio di
irretroattivita in malam partem.

340 Cfr. Cass., sez. I Pen., sentenza n. 24834 del 2016, Imp. Augussori e a.

341 Su cui, ancora, M. SCOLETTA, La sentenza n. 5/2014 della Corte costituzionale: una nuova
importante restrizione delle ‘zone franche’ dal sindacato di legittimita nella materia penale, in
Archivio Diritto penale contemporaneo, 3 febbraio 2014, p. 242 ss.

342 Piuttosto critico il punto di vista di F. VIGANO, Sugli effetti intertemporali della dichiara-
zione di illegittimita costituzionale di una norma che abroga una precedente incriminazione, in
Archivio Diritto penale contemporaneo, 23 ottobre 2017, il quale si sofferma, in particolare, sul
fatto che la Cassazione ha erroneamente appiattito «su di un unico livello valutativo due feno-
meno completamente distinti, uno dei quali soltanto determina 1’eliminazione radicale, con ef-
fetto ex tunc, di una norma dell’ordinamento.
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Nell’occasione, la Cassazione ha passato dettagliatamente in rassegna la
giurisprudenza della Corte costituzionale formatasi in materia, per poi conclu-
dere nel senso che non ¢ mai stata decisa la questione se la norma favorevole
espunta dall’ordinamento per effetto di una sentenza di accoglimento possa spie-
gare effetti nei confronti del procedimento a quo, anche in favore di chi abbia com-
messo il fatto prima della sua entrata in vigore. Ribadito il carattere pacifico del
principio per cui I’eventuale ablazione della norma di favore da parte della
Corte non pud, in nessun caso, ripercuotersi negativamente sulla posizione
dell’imputato che abbia commesso il fatto sotto I’impero della norma dichia-
rata incostituzionale, i cd. fatti concomitanti*®, 1a Cassazione ha ritenuto — e
qui sembra annidarsi I’equivoco di fondo della pronuncia — di poter estendere
tale principio anche a vantaggio di chi abbia commesso il fatto prima dell’en-
trata in vigore della norma poi giudicata incostituzionale, i cd. fatti pregressi,
sul presupposto che comunque — e cio¢ a prescindere dalla relativa sorte —
quest’ultima sarebbe intervenuta nella realta giuridica determinando una abo-
lizione del reato precedentemente in vigore, innovando, sia pur provvisoria-
mente, |’ordinamento penale. Due, in sostanza, gli argomenti portati dalla Su-
prema Corte a sostegno della propria conclusione: il primo, per il quale non
avrebbe senso, al fine di dimensionare 1’efficacia del principio di retroattivita
in mitus , distinguere tra il fenomeno fisiologico dell’abrogazione della norma
incriminatrice e quello patologico della dichiarazione di illegittimita; il se-
condo, per cui, a ragionare diversamente, si finirebbe per creare una intolle-
rabile situazione di discriminazione, con connessa violazione del principio di
uguaglianza di cui all’art. 3 Cost., tra coloro che hanno definito la propria
posizione processuale nel periodo in cui la norma poi dichiarata incostituzio-
nale ¢ rimasta in vigore e quanti, per legittime scelte difensive, sono ancora
imputati nel momento in cui sopraggiunge la decisione della Corte. Inciden-
talmente, ¢ interessante notare come la Cassazione abbia, in questo caso, ri-
chiamato anche la sentenza costituzionale n. 10 del 2015**, per ricordare — in
modo non del tutto conferente — che gli effetti temporali della decisione della
Corte costituzionale possono essere modulati «in modo da scongiurare che
I’affermazione di un principio costituzionale [vada a] determinare il sacrificio

343 Nel solco tracciato dalla sentenza n. 148 del 1983 e, piu recentemente, riproposto con la
sentenza n. 223 del 2015.

344 Su cui, per tutti, v. V. ONIDA, Una pronuncia costituzionale problematica: limitazione
degli effetti nel tempo o incostituzionalita sopravvenuta?, in Rivista AIC, 1/2016; R. PINARDL, La
modulazione degli effetti temporali delle sentenze d’incostituzionalita e la logica del giudizio in
via incidentale in una decisione di accoglimento con clausola di irretroattivita, in Consulta on-
line, 2015, p. 220 ss.; M. D’AMico, La Corte e ’applicazione (nel giudizio a quo) della legge
dichiarata incostituzionale, in Forum di Quaderni costituzionali, 2015; e T. GIUPPONI, La Corte
e il ‘suo’ processo. Brevi riflessioni a margine della sent. n. 10 del 2015 della Corte costituzio-
nale, in Lo Stato, 4/2015.
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di un altro»**: come a voler sostenere che, per evitare di sacrificare le esi-
genze di eguaglianza sottese al principio di retroattivita in mitius, la sentenza
della Corte che abbia dichiarato incostituzionale la norma penale favorevole
debba spiegare i propri effetti solamente pro futuro.

Ora, per confutare la tesi sposata dalla Corte di Cassazione basterebbe leg-
gere quel fondamentale passaggio della sentenza n. 394 del 2006 — curiosa-
mente omesso nella ricostruzione della sentenza di legittimita appena richia-
mata — in cui la Corte costituzionale ha puntualizzato che «il principio di re-
troattivita della norma penale piu favorevole in tanto ¢ destinato a trovare
applicazione, in quanto la norma sopravvenuta sia, di per sé, costituzional-
mente legittimay, ulteriormente chiarendo che «il nuovo apprezzamento del
disvalore del fatto, successivamente operato dal legislatore, puo giustificare
— in chiave di tutela del principio di eguaglianza — I’estensione a ritroso del
trattamento piu favorevole, a chi ha commesso il fatto violando scientemente
la norma penale piu severa, solo a condizione che quella nuova valutazione
non contrasti essa stessa con i precetti della Costituzione», in quanto valida-
mente emanata**. In questa prospettiva, ¢ quasi sorprendente la disinvoltura
con cui la Corte di Cassazione ha cancellato la linea tracciata dalla Corte co-
stituzionale nella citata sentenza del 2006, con cui era stato anche sottolineato
— in modo quasi didascalico — che ove si riconoscesse, in ogni caso, una re-
troattivita generalizzata alla legge dichiarata incostituzionale, si finirebbe per
ammettere che una norma contraria ai principi della Costituzione rimasta in
vigore, in ipotesi, anche per un solo giorno, possa, quasi per paradosso, de-
terminare I’impunita o I’abbattimento della risposta punitiva, «non soltanto
per i fatti commessi quel giorno, ma con riferimento a tutti i fatti pregressi,
posti in essere nel vigore dell’incriminazione o dell’incriminazione piu se-
veran?,

A ben vedere, comunque, entrambi gli argomenti proposti dalla Cassa-
zione risultano privi di un solido fondamento: quanto al primo, ¢ sufficiente
richiamare quella recente, ma gia consolidata, giurisprudenza delle Sezioni
Unite**, che ha messo limpidamente in evidenza la distinzione tra 1’abroga-
zione di una norma incriminatrice ad opera del legislatore, che appartiene alla

35 Cfr. Cass., sez. I Pen., sentenza n. 24834 del 2016, Imp. Augussori e a., p. 20.

346 Non soltanto, si ¢ detto, «sul piano formale della regolarita del procedimento dell’atto legisla-
tivo che I’ha introdotta e, in generale, della disciplina delle fonti (v., con riferimento alla mancata con-
versione di un decreto-legge, la sentenza n. 51 del 1985); ma anche sul piano sostanziale del rispetto
dei valori espressi dalle norme costituzionali» — cft. Corte cost., sentenza n. 394 del 2006, punto n. 6.3
del Considerato in diritto.

347 Cft. Corte cost., sentenza n. 394 del 2006, punto n. 6.4 del Considerato in diritto.

348 Cft. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 42858 del 2014, Ric. Gatto, con nota di G. ROMEO, Le
Sezioni unite sui poteri del giudice di fronte all'esecuzione di pena ‘incostituzionale’, in Archivio Di-
ritto penale contemporaneo, 17 ottobre 2014.
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fisiologia dell’ordinamento, e la dichiarazione di illegittimita costituzionale

della norma stessa, che appartiene invece alla patologia dell’ordinamento®*’,

per ricordare che i due fenomeni, attesa la loro diversita ontologica, non pos-

sono in alcun modo essere appiattivi su di un unico livello valutativo®’;

quanto al secondo, ¢ utile rimarcare che la disparita di trattamento di cui ha
ragionato la Cassazione — tra chi ha visto definita la propria posizione proces-
suale prima della dichiarazione di illegittimita e chi risulta ancora imputato al
momento della decisione della Corte costituzionale — rappresenta, come ¢
stato detto, un «effetto inevitabile della prevalenza, nei confronti dei primi,
del diritto a non essere sottoposti a un secondo giudizio per lo stesso fatto,
rispetto al principio ordinamentale dell’annullamento ex func della norma di-
chiarata incostituzionale»®! e che, si potrebbe ulteriormente aggiungere, 1’in-
tervenuto giudicato rappresenta senz’altro un valido elemento di differenzia-
zione tra le due situazioni*>,

Invero, qualche anno prima, in senso opposto, e quindi maggiormente in
linea con il percorso suggerito dalla Corte costituzionale, si era mossa la giu-
risprudenza di merito: chiamata a giudicare del seguito della decisione n. 28
del 2010 — con cui la Corte, come gia visto, aveva dichiarato incostituzionale
una lex intermedia, ritenuta in contrasto con I’art. 117, primo comma, Cost. —

349 B utile qui riportare il passaggio in cui la Cassazione ha precisato che «la declaratoria di illegit-
timita costituzionale, determinando la cessazione di efficacia delle norme che ne sono oggetto, impe-
disce, dopo la pubblicazione della sentenza, che le norme stesse siano comunque applicabili ad oggetti
ai quali sarebbero state applicabili alla stregua dei comuni principi sulla successione delle leggi
nel tempo. Il mutamento di disciplina stabilito per motivi di opportunita politica, liberamente
valutata dal legislatore, costituisce, pertanto, fenomeno diverso dall’accertamento, ad opera
dell’organo a cio competente, dell’illegittimita costituzionale di una certa disciplina legisla-
tiva: in questa seconda ipotesi, a differenza che nella prima, ¢ perfettamente logico che sia
vietato a tutti, a cominciare dagli organi giurisdizionali, di assumere le norme dichiarate inco-
stituzionali a canoni di valutazione di qualsivoglia fatto o rapporto, pur se venuto ad essere
anteriormente alla pronuncia della Corte» — cfr. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 42858 del
2014, Ric. Gatto.

330 Insiste, sul punto, F. VIGANO, Sugli effetti intertemporali della dichiarazione di illegit-
timita costituzionale di una norma che abroga una precedente incriminazione, in Archivio
Diritto penale contemporaneo, 23 ottobre 2017, per dire che «la sentenza della Cassazione ora
analizzata appiattisce invece su di un unico livello valutativo due fenomeni completamente
distinti, uno dei quali soltanto determina 1’eliminazione radicale, con effetto ex tunc, di una
norma dall’ordinamento. Una norma, quella dichiarata incostituzionale, che non v’¢ alcuna
ragione di continuare ad applicare nei confronti di un imputato che abbia commesso il fatto
prima della sua stessa entrata in vigore, quando la norma medesima non era in grado di inge-
nerare alcun legittimo affidamento da parte sua».

31V, ancora, F. VIGANO, Sugli effetti intertemporali della dichiarazione di illegittimita
costituzionale di una norma che abroga una precedente incriminazione, in Archivio Diritto
penale contemporaneo, cit.

352 Del resto, ¢ lo stesso art. 2, comma 4, che individua, gia a livello di normazione prima-
ria, nel giudicato il limite all’operativita del principio di retroattivita favorevole.
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il Tribunale di Venezia aveva, infatti, correttamente escluso una generalizzata

retroattivita della norma incostituzionale favorevole®.

Piu nel dettaglio, utilizzando un argomento uguale e contrario a quello
proposto dalla Cassazione, il Tribunale veneziano aveva ritenuto che, ove si
fosse data applicazione senza limiti al principio in parola, si sarebbe determi-
nata una ingiustificata disparita di trattamento: da una parte, tra coloro che
avevano commesso il fatto sotto I’impero della originaria norma piu sfavore-
vole e che erano stati poi giudicati nel vigore della norma ripristinata alla luce
dell’intervenuta dichiarazione di illegittimita della lex intermedia piu mite;
dall’altra, tra quanti avevano commesso il fatto ed erano stati anche giudicati
nella vigenza della norma di ripristino. Tale pronuncia ha il merito di aver
sottolineato che, se si fosse riconosciuto al principio di retroattivita in mitius
un carattere assoluto — rendendolo in tal modo insensibile alla sopravvenienza
di una decisione di illegittimita costituzionale — si sarebbe applicata in bonam
partem la norma intermedia ai primi e la norma ripristinata piu sfavorevole ai
secondi (pur essendo immutato, nei due casi, il giudizio di riprovevolezza da
parte del legislatore, in quanto le condotte sono state poste in essere a fronte
dello stesso quadro normativo)***. Ed & curioso notare che, a margine di tutte
queste considerazioni, il Tribunale di Venezia, quasi anticipando quello che

353 Cfr. Trib. Venezia, Sez. Dist. Dolo, sentenza n. 110 del 2010.

354 Che in modo assai convincente si confronta con 1’art. 49 della Carta di Nizza, osser-
vando come «dette considerazioni non sembrano poter essere suscettibili di modifiche alla luce
dell’entrata in vigore della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. E stato infatti
autorevolmente osservato che la ratio sottesa all’art. 49 della Carta ¢ 1’uguaglianza di tratta-
mento — cosi come richiamata anche dalla Consulta nella citata sentenza n. 304 del 2006 —
cosicché nell’ipotesi in cui ‘la legge mene severa sopravvenuto ¢ successivamente venuta a
sua volta meno per abrogazione, entrando o rientrando in vigore una disciplina corrispondente
a quella piu severe in vigore al momento del fatto’ il principio di uguaglianza ‘dovrebbe im-
porre invece I’applicazione della legge piu severe’ e ‘la regola codicistica per cui si applica
comungque la legge piu mite sopravvenuta al fatto, anche se successivamente a sua volta sosti-
tuita da una piu severe, ¢ difficilmente riconducibile ad una ratio costituzionale, mentre sembra
piuttosto esprimere un generico indirizzo legislativo di favor rei, peraltro forse non del tutto
giustificato’. Anche nell’ottica dell’art. 49 della Carta, recepita dal Trattato di Lisbona, quindi
si giustifica 1’assunto secondo cui 1’applicazione retroattiva della legge piu favorevole non ¢
assoluto, ed incontro un limite nel caso in cui la lex mitior intermedia contrasti con i precetti
della Costituzione”; molto puntuale, sul punto, il successivo argomento proposto dal Tribunale
veneziano per cui “in virtu di quanto previsto dall’art. 53 ‘nessuna disposizione’ della mede-
sima Carta ‘deve essere interpretata come limitativa e lesiva [...] delle Costituzione degli Stati
membri’. E stato infatti osservato in dottrina che 1’art. 53 della Carta di Nizza, che regola il
livello di protezione dei diritti fondamentali, ‘produce ’effetto di salvaguardare il pluralismo
nella tutela dei diritti fondamentali in Europa, lasciando sussistere diverse forme di tutela e
diversi standard di tutela nei rispetti ambiti di competenza» — cfr. Trib. Venezia, Sez. Dist.
Dolo, sentenza n. 110 del 2010, pp. 5-6.
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sarebbe poi stato il secondo argomento proposto dalla Cassazione nella sen-
tenza del 2017, ha escluso qualsivoglia rilievo alla circostanza che gli im-
putati avessero, in quel caso, «regolato le proprie condotte processuali fa-
cendo affidamento sulla lex mitior, entrata in vigore il 29 aprile 2006, allor-
quando il dibattimento gia era stato dichiarato aperto e le scelte processuali
nel rito e nel merito (anche sotto il profilo istruttorio) erano ormai gia da
tempo state adottatey.

In ogni caso e venendo cosi a concludere questo breve approfondimento,
la piu recente giurisprudenza costituzionale, con un inequivoco obiter dic-
tum contenuto nella sentenza n. 143 del 2018°*°, ha definitivamente sciolto
il nodo interpretativo de quo, fugando i dubbi che la decisione della Corte
di cassazione aveva provocato intorno ad esso: dopo aver ampiamente mo-
tivato i profili di inammissibilita della questione sollevata dal giudice a quo,
la Corte ha chiarito, una volta di piu, che al principio della retroattivita della
lex mitior non € riconosciuto lo stesso statuto costituzionale del principio di
irretroattivita della norma penale sfavorevole® e che, per quanto qui piu
interessa rilevare, il principio di retroattivita della norma penale piu favore-

vole puo trovare applicazione solo se tale legge sia esente da vizi di illegit-

timita costituzionale®’.

355 In questo caso, la questione di legittimita costituzionale portata all’esame della Corte
si fonda sull’assunto che il censurato art. 6, commi 1, 4 ¢ 5, legge n. 251 del 2005 abbia mo-
dificato il regime della prescrizione in senso piu favorevole all’imputato, al punto da non per-
mettere il perseguimento dei reati di abuso nei confronti dei minori dopo che la vittimi abbia
raggiunto la maggiore eta, come richiesta da una decisione quadro dell’Unione europea del
2003.

356 Cfr. Corte cost., sentenza n. 236 del 2011.

337 Cfr., anche, Corte cost., sentenza n. 236 del 2018, in cui la Corte ha affermato che per
i fatti commessi fino al giorno della pubblicazione della presente decisione sulla Gazzetta Uf-
ficiale opera il principio — direttamente fondato sull’art. 25, secondo comma, Cost. e che pre-
vale sull’ordinaria efficacia ex tunc della decisione di questa Corte ai sensi dell’art. 136 Cost.
e dell’art. 30, terzo comma, della legge 11 marzo 1953, n. 87 (Norme sulla costituzione e sul
funzionamento della Corte costituzionale) — della non retroattivita della disciplina sostanziale
che risulti essere peggiorativa per effetto di una pronuncia di illegittimita costituzionale, talché
innanzi al tribunale ordinario competente anche per il reato di lesioni lievissime, di cui all’art.
582, secondo comma, cod. pen., in danno del figlio naturale, I’imputato (o indagato) sara sog-
getto all’applicazione della piu favorevole disciplina delle sanzioni di cui al Titolo II del d.1gs.
n. 274 del 2000, non diversamente da quanto accade nell’ipotesi del tribunale ordinario che si
trovi a giudicare di un reato di competenza del giudice di pace (art. 63 del medesimo decreto
legislativo); nella piu recente sentenza n. 105 del 2022, la Corte costituzionale, dopo aver
dichiarato I’illegittimita costituzionale di una norma di favore, ha chiarito che compete ai giu-
dici rimettenti valutare le conseguenze applicative della pronuncia di accoglimento, tenendo
conto proprio della sentenza n. 394 del 2006.
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10. Analogia e spazi interpretativi per il giudice penale: la giustiziabilita della
violazione del divieto di analogia nella recente giurisprudenza della Corte co-
stituzionale

Del principio di tassativita e del correlato divieto di analogia la dottrina e la

giurisprudenza si sono occupate a lungo: si tratta, in effetti, di un tema che inter-

cetta problematiche di carattere generale ad alto tasso di complessita®*®, come

quelle che riguardano I’individuazione del corrispondente fondamento costitu-
zionale®*® o la sempre sfuggente distinzione tra analogia e interpretazione esten-
siva*®. Tali questioni, peraltro, pur assumendo nella materia penale un signifi-
cato particolarmente pregnante®®', suscitano 1’interesse dello studioso in una

358 Come illustrato in modo molto puntuale dagli storici lavori di G. VASSALLL, (voce) Analogia
nel diritto penale, in Dig. Disc. Pen., Utet giuridica, 1987, p. 159 ss.; e L. CAIANI, (voce) Analogia,
in Enc. Dir., Giuffre, 1958 p. 370 ss.; nonché, di recente, O. D1 GIOVINE, Salti mentali (analogia e
interpretazione nel diritto penale), in Questione giustizia, 2018.

339 Cfr. G. GAROFOLIL, Manuale di diritto penale. Parte generale, NelDiritto, 2021, pp. 179-
180, osserva che «a chi ritiene ricavabile la costituzionalizzazione esclusivamente dagli artt. 1 e
199 c.p. e 14 preleggi, cui tuttavia si ascrive valore di norme di Costituzione materiale, si giu-
stappongono coloro i quali la inferiscono, invece, direttamente dall’art. 25 Cost., previo supera-
mento dei dubbi innescati dalla sintetica formulazione di tale previsione e dalla mancata inclu-
sione nella stessa, diversamente che negli artt. 1 e 199 c.p. dell’avverbio espressamentex»; da parte
sua la Corte costituzionale, nella sentenza n. 19 del 1974, ha affermato che la formula appena
richiamata sia implicitamente fatta propria anche dall’art. 25, secondo comma, Cost., perché
muovendo dal «dal dato storico (non revocabile in dubbio) del riferimento della Costituzione
proprio al sistema esistente al momento della sua entrata in vigore [...] allora I’art. 25 sostanzial-
mente ricalca le disposizione del codice penale sui principi di legalita e irretroattivita: rispettiva-
mente, gli artt. 1 e 2, per la pena e 199 c.p., per la misura di sicurezzay; sul tema D. FALCINELLI,
L’analogia vietata e le riserva di sistema secondo la Corte costituzionale. 1l binomio “leggi pe-
nali” e “leggi eccezionali” nel vocabolario dell’art. 14 disp. prel. c.c., in Archivio penale, 2016.

360 paradigmatica la vicenda della estensibilita della disciplina sulla stampa ai giornali pub-
blicati in modalita telematica, sulla quale si sono pronunciate le Sezioni Unite della Cassazione
— cfr. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 31022 del 2015 — con nota di C. MELz1 D’ERIL, Contror-
dine compagni: le sezioni unite estendono le garanzie costituzionali previste per il sequestro
degli stampati alle testate on-line registrate, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 9 marzo
2016; in generale su questo elemento R. RINALDI, L ‘analogia e [’interpretazione estensiva, in
Sulla potesta punitiva dello Stato e delle Regioni, (a cura di) E. Dolcini, T. Padovani, F. Palazzo,
Giuffre, 1994; M. VOGLIOTTI, Dove passa il confine? Sul divieto di analogia nel diritto penale,
Giappichelli, 2011; nonché gli interventi di F. GIUNTA, O. D1 GIOVINE, V. VELLUZZI, Tra analo-
gia e interpretazione estensiva. A proposito di alcuni casi problematici tratti dalla recente giu-
risprudenza, in Criminalia, 2010, p. 347 ss.

361 per E. MUSCO, L illusione penalistica, Giuffre, 2004, p. 95, evocando una immagine me-
taforica di calviniana memoria, 1’interprete penalistico ¢ come «una sorta di cavaliere dimezzato
che non possiede tra le sue armi lo strumento che piu di ogni altro consente di creare diritto e
cioé I’analogiay; inoltre, per marcare una differenza, in particolare, tra il settore civile e quello
penale, ¢ possibile sottolineare che soltanto in relazione al primo il procedimento analogico vale
ad impedire che il giudice venga a trovarsi di fronte al rischio di un sostanziale non liguet; su
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prospettiva trasversale, lambendo anche rilevanti aspetti di tipo gius-filoso-
fico®®.

Come altri corollari del principio di legalita penale, anche il divieto di analo-
gia presenta un duplice volto®®: si rivolge al legislatore ordinario, precludendo
una serie di interventi e/o il ricorso a particolari tecniche normative, tra cui I’ uti-
lizzo di fattispecie ad analogia esplicita; ma si indirizza soprattutto al giudice del
caso concreto, al quale, per assicurare i consociati da possibili abusi del potere
giudiziario, ¢ precluso di fuoriuscire dai confini tassativamente imposti dalla
legge ovvero ¢ «interdetta ogni possibile interpretazione che alteri la fisionomia
descrittiva, prima che sostanziale, delle fattispecie penali»*®*,

In questa sede interessa in special modo ragionare delle problematiche che
attengono a questo secondo volfo del divieto di analogia, confrontandosi in par-
ticolare con il tema della relativa giustiziabilita da parte della Corte costituzio-
nale.

Prima di descrivere il contenuto di una fondamentale pronuncia della Corte
costituzionale —lan. 98 del 2021 — puo interessare soffermarsi su una questione
oggetto di un recente e discusso intervento delle Sezioni Unite della Cassazione
in tema di analogia favorevole. La Suprema Corte ¢ stata chiamata a risolvere
un profondo contrasto interpretativo concernente la possibilita, per lungo tempo
esclusa dalla giurisprudenza, di applicare I’ipotesi di cui all’art. 384, comma 1,
c.p. anche al convivente more uxorio®®. La previsione appena richiamata pre-
vede I’esclusione della punibilita, in relazione ad una serie di delitti contro
I’amministrazione della giustizia — paradigmaticamente, la falsa testimonianza
ex art. 372 c.p. — per chi ha commesso il fatto essendovi stato costretto dalla

questo profilo, da ultimo, A. BONOMI, [/ divieto di analogia a sfavore del reo: il ruolo di un
principio costituzionale che costituisce un unicum, in Consulta online, 2021, p. 883.

362 Come dimostra, da ultimo, V. VELLUZZI, L analogia giuridica presa sul serio. osserva-
zioni su cass., sez. un. penali, 17.3.2021, n. 10831, in Criminalia, 2021.

363 Per tutti, su questa duplice caratterizzazione del divieto di analogia F. BRICOLA, La di-
screzionalita nel diritto penale. Volume 1. Nozione e aspetti costituzionali, Giuffre, 1965, p. 298-
299, che evidenzia in particolare come «questo doppio volfo € una acquisizione dovuta soltanto
all’avvento della Costituzione repubblicana: infatti I’art. 1 c.p. in regime di Costituzione elastica
con I'utilizzo dell’avverbio espressamente vietava 1’analogia ma solo rispetto all’interprete ed in
primis al giudice e non al legislatore ordinario al cui esclusivo apprezzamento era in definitiva
affidata la salvaguardia o meno del principio».

364 Cosi F. BRICOLA, Art. 25, commi 2 e 3, in Commentario della Costituzione (a cura di) G.
Branca, Zanichelli, 1981, p. 258.

365 Questione che ¢ stata portata piu volte all’attenzione anche della Corte costituzionale —
cfr., in particolare, Corte cost., sentenze n. 8 del 1996 ¢ 140 del 2009 — la quale ha sempre ritenuto
inammissibili e/o infondate le relative questioni di costituzionalita, sul presupposto che la convi-
venza non potesse essere equiparata, neppure ai soli fini penalistici, alla famiglia fondata sul
matrimonio; per un esame del modello costituzionale di famiglia, v., in particolare, F. BIONDI,
Famiglia e matrimonio. Quale modello costituzionale, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2013.
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necessita di salvare sé medesimo o un prossimo congiunto da un grave e inevi-
tabile nocumento nella liberta e nell’onore. Questo trattamento di favore trova,
anche a livello intuitivo, la propria giustificazione nell’esigenza di attribuire
rilievo, ai fini penalistici, allo stato di turbamento interiore che una persona
generalmente incontra quando viene richiesta di ricoprire 1’ufficio di testimone
nell’ambito di un procedimento penale che vede coinvolto un congiunto. L art.
384 c.p. ¢ stato tradizionalmente interpretato nel senso di escludere I’applica-
bilita della disciplina di favore in esso prevista alle situazioni di convivenza
more uxorio: il concetto di prossimo congiunto, ricostruito in forza del combi-
nato disposto di cui agli artt. 384 e 307 c.p., infatti, ¢ stato sempre inteso nel
senso di non ricomprendere anche la figura del convivente.

L’indirizzo contrario ad una siffatta equiparazione ha fatto leva in partico-
lare sulla qualificazione della norma come causa di non punibilita, che, in
quanto norma eccezionale, non puo essere applicata in via analogica a casi di-
versi da quelli considerati in modo esplicito®®®; a questo primo argomento — se
si vuole, di tipo piu classico — si € in tempi pit recenti anche affiancato il rilievo
per cui con la legge n. 76 del 2016, cd. Cirinna — che ha espressamente ampliato
la cerchia dei «prossimi congiunti» ricomprendendovi anche i soggetti uniti ci-
vilmente — il legislatore ha inequivocabilmente manifestato la propria volonta
di limitare I’operativita della causa di non punibilita ex art. 384 c.p. Ad esiti
interpretativi di segno opposto sono invece giunte tutte quelle decisioni che,
valorizzando la evoluzione dei concetti di «matrimonio» e «famiglia», hanno
riconosciuto all’art. 307 c.p. un significato diverso e, soprattutto, molto piu am-
pio rispetto a quello risalente all’epoca dell’entrata in vigore del Codice penale.

Per comporre questo contrasto, le Sezioni Unite hanno ritenuto di svolgere
una serie di importanti considerazioni sulla natura dell’esimente di cui all’art.
384 c.p.: in primo luogo, hanno escluso che la previsione in parola possa essere
ricondotta all’interno della categoria delle cause di non punibilita in senso
stretto, le quali si caratterizzano per il fatto che la rinuncia alla pena ubbidisce
a ragioni di opportunita politica, che sono del tutto estranee alla dimensione del
disvalore oggettivo del fatto o della situazione esistenziale-psicologica
dell’agente; la Suprema Corte ha parimenti escluso che ’art. 384 c.p. possa
essere considerato alla stregua di una causa di giustificazione, in cui il bilancia-
mento tra contrapposti interessi porta ad elidere 1’antigiuridicita del fatto, che
risulta quindi lecito. Aderendo alle piu recenti ricostruzioni dottrinali, la Cas-
sazione arriva quindi a riconoscere nella figura in esame la natura di causa di

366 Cfr. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 10381 n. 2021, ric. Fiavola, p. 6, ove si precisa anche
che «spetterebbe sempre al legislatore prevedere 1’estensione della non punibilita attraverso un
giudizio di ponderazione a soluzione aperta tra ragioni diverse, sicché andrebbe operato un con-
fronto tra 1’esigenza della repressione di delitti contro I’amministrazione della giustizia, da un
lato, e la tutela di beni afferenti la vita familiare, dall’altro».
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esclusione della colpevolezza, ovvero una cd. scusante soggettiva: 1’agente, in-
fatti, pur ponendo in essere un fatto antigiuridico e pur agendo con dolo, co-
sciente cio¢ di violare la legge, ¢ considerato immeritevole di rimprovero pe-
nale, in ragione del fatto che la sua condotta «¢ stata determinata dalla presenza
di circostanze peculiari, che hanno influito sulla sua volonta, sicché non si puo
esigere un comportamento alternativo»’’.

Raggiunta questa conclusione sulla natura giuridica dell’art. 384 c.p., le
Sezioni Unite si sono dovute confrontare con la problematica della possibile
applicazione analogica dell’esimente: per lungo tempo, ha prevalso 1’opi-
nione che attribuisce al divieto di analogia un carattere assoluto, operante sia
per le norme incriminatrici, sia per le norme di favore®®®, e cioé sia in bonam
che in malam partem; piu di recente sono andate viceversa prevalendo le tesi
per cui «il divieto di analogia ¢ finalizzato ad assicurare, piu che la certezza,
I’esigenza di garantire la liberta del cittadino», che ovviamente viene messa
in pericolo se si riconosce al giudice il potere di applicare analogicamente in
malam partem norme incriminatrici; un tale pericolo — secondo la Cassazione
— non ricorre in presenza di una applicazione analogica di norme di favore.
Questa tesi viene sostenuta con I’argomento per cui il divieto di analogia,
nell’orizzonte garantista dell’art. 25 Cost., non si riferisce all’intera materia
penale, ma si rivolge alle sole disposizioni punitive; in altre parole, non ci
sono impedimenti di carattere costituzionale che consentano operazioni di in-
terpretazione analogica nel senso di un restringimento dei confini di cio¢ ¢
penalmente rilevante: 1’art. 25, secondo comma, Cost. proibisce in definitiva
soltanto 1’analogia in malam partem®.

1l riconosciuto carattere relativo del divieto in parola non risolve di per sé
solo il problema posto all’attenzione delle Sezioni Unite, dal momento che I’art.
14 delle preleggi esclude chiaramente 1’analogia, pur se favorevole, per le
norme eccezionali®”’, le quali perd sono tali se introducono una disciplina de-
rogatoria, eccettuativa: alle scusanti pud quindi negarsi natura eccezionale

367 Cft. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 10381 n. 2021, ric. Fiavola, p. 22.

368 Sotto la vigenza del codice del 1865, era diffusa la considerazione per cui il divieto di
analogia in materia penale operasse solo per le norme incriminatrici e sanzionatorie — su cui, in
particolare, G. VASSALLI, Limiti del divieto di analogia in materia penale, Giuffre, 1942 —; men-
tre con I’entrata in vigore del codice del 1942 si ¢ assistito al riaccendersi del dibattito tra soste-
nitori dell’assolutezza del divieto e fautori dell’assunto della relativita dello stesso, non estensi-
bile alle disposizioni di favore.

369 Cfr., ex multis, Cass., sez. V pen., sentenza n. 10054 del 1980.

370 Tradizionalmente i limiti che la manualistica registra per I’analogia di favore sono tre: i)
il primo ¢ desumibile dall’art. 14 delle preleggi che, nel ridimensionare 1’operativita del mecca-
nismo di integrazione analogica di cui al precedente art. 12, comma 2, fa riferimento non solo
alle leggi penali, ma anche a tutte le norme “che fanno eccezione a regole generali o ad altre
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quante volte siano espressione di un principio generale dell’ordinamento. Su
questa linea, la valenza eccezionale dell’art. 384 c.p. — cosi come intesa dall’art.
14 delle preleggi — ¢ esclusa proprio perché la previsione riflette alcuni fonda-
mentali principi di carattere generale come il principio nemo tenetur se detegere
e il principio ad impossibilia nemo tenetur, riconducibili al canone di colpevo-
lezza di cui all’art. 27, primo comma, Cost.>’'. Ma se & davvero cosi risulta del
tutto incoerente negare che non ricorra la medesima condizione soggettiva —
resa evidente dalla drammatica alternativa tra I’adempimento di un dovere san-
zionato penalmente e la protezione dei propri affetti piu stretti — sia che si tratti
di persone coniugate, sia che si tratti di persone conviventi. La Cassazione
giunge quindi ad abbracciare convintamente la lettura analogica della scusante
di cui all’art. 384 c.p.>”.

Autorevole dottrina, pur riconoscendo che qualunque applicazione analo-
gica, ancorché del tutto legittima, ha intrinsecamente un carattere para-legisla-
tivo, ha messo in evidenza il fatto che la soluzione delle Sezioni Unite non con-
trasta con il divieto di analogia®”*: in primo luogo, la ratio di quella norma non
si esaurisce nel perimetro definito dall’art. 307, comma 4, c.p.; in secondo
luogo, I’ipotesi del convivente more uxorio ¢ — sotto il profilo dell’inesigibilita
— piu che simile, identica a quella del rapporto coniugale, «anche se la sua rile-
vanza sociale si ¢ manifestata dopo la formulazione originaria dell’art. 384 c.p.;
in terzo luogo, la legittimita di questa valutazione di similitudine o addirittura
di identita, a determinati fini, delle due forme di rapporto interpersonale ¢ con-
sacrata dallo stesso ordinamento attraverso una serie di norme sparse ma uni-
voche nell’instaurare il paralleloy.

leggi”; ii) I’analogia ¢ preclusa quando 1’eadem ratio ¢ desunta da fonti sostanziali, non gia di-
rettamente dalla disposizione scritta; iii) quando la lacuna che si intende coprire con il procedi-
mento analogico ¢ frutto di una chiara intenzione del legislatore; per tutti, v. G. GAROFOLI, Ma-
nuale di diritto penale. Parte generale, cit., p. 198-199.

371 Cft., ancora, Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 10381 n. 2021, ric. Fiavola, p. 27, per cui
«I’esimente in questione costituisce manifestazione di un principio immanente al sistema penale,
quello cio¢ della inesigibilita di duna condotta conforme a diritto in presenza di circostanze par-
ticolari, tali da esercitare una forte pressione sulla motivazione dell’agente, condizionando la sua
liberta di autodeterminazione».

372 Questo, per esteso, il principio di diritto espresso dalla Suprema Corte «1’art. 384, comma
1, cod. pen., in quanto causa di esclusione della colpevolezza, ¢ applicabile analogicamente an-
che a chi ha commesso uno dei reati ivi indicati per esservi stato costretto dalla necessita di sal-
vare il convivente more uxorio da un grave e inevitabile nocumento nella liberta e nell’onorey;
riflette sulle possibili ricadute della pronuncia, anche in relazione ad altre figure di esimenti
(come 1’art. 393-bis, o ancora 1’art. 599, ’art. 418, comma 3, o I’art. 307, comma 3, c.p.), F.
MICCOLI, L 'estensione analogica delle scusanti: le Sezioni Unite sull applicabilita dell’art. 384,
co. 1 c.p. al convivente more uxorio, in Penale. Diritto e procedura, 3/2021.

373 F. PALAZZO, Conviventi more uxorio e analogia in bonam partem: prima lettura di una
sentenza ‘“‘giusta” piu che ardita, in Sistemapenale.it, 2021; e dello stesso A., Costituzione e
divieto di analogia, in Dir. pen. proc., 9/2021, p. 1218 ss.
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Se questa importante decisione della Suprema Corte ha riguardato, come
visto, il tema del fondamento e dei limiti dell’analogia di favore®™, una recente
e ancor piu rilevante pronuncia della Corte costituzionale ha interessato il sim-
metrico problema dell’analogia in malam partem®”. Ci si riferisce alla sentenza
n. 98 del 20217, con cui la Consulta ha dichiarato inammissibile una questione
di costituzionalita sollevata dal Tribunale di Torre Annunziata sull’art. 521
c.p.p. «nella parte in cui non prevede la facolta dell’imputato, allorquando sia
invitato dal giudice del dibattimento ad instaurare il contraddittorio sulla riqua-
lificazione giuridica del fatto, di richiedere al giudice del dibattimento il giudi-
zio abbreviato relativamente al fatto diversamente qualificato dal giudice in
esito al giudizio». Il giudice a quo stava celebrando un processo a carico di un
soggetto imputato del delitto di stalking, ai sensi dell’art. 612-bis c.p., per una
serie di condotte persecutorie realizzate contro una donna che frequentava abi-
tualmente la sua casa familiare e con cui aveva intrattenuto, all’epoca dei fatti,
una relazione affettiva®’’. Al termine del dibattimento, il giudice aveva rappre-
sentato alle parti la possibilita di riqualificare i fatti nel piu grave delitto di mal-
trattamenti in famiglia, ex art. 572 c.p., richiamando un consolidato orienta-
mento della giurisprudenza di legittimita®’® che ritiene integrato quest’ultimo
reato in presenza di condotte poste in essere in un «contesto affettivo protetto»,

374 Sottolinea una diffusa ritrosia a fare ricorso all’analogia in bonam partem F. PALAZZO,
Costituzione e divieto di analogia, cit., p. 1220; I’A., peraltro, mettendo in relazione proprio le
due sentenze commentate nel testo, osserva che I’omogeneita di contenuto ¢ un «chiaro segnale
che quello delle relazioni interpersonali di tipo affettivo si pone oggi prepotentemente come un
terreno in evoluzione in cui forti esigenze di riconoscimento premono sul legislatore, decretando
una certa arretratezza di quest’ultimo, o quantomeno una sua lentezza nell’adeguarsi alle istanze
di una societa indubbiamente trasformatasi, e trasformatasi anche con grande rapidita, proprio in
un aspetto fondamentale com’¢ quello del contenuto valoriale delle relazioni affettive».

375 La pronuncia, come sovente accade negli ultimi anni, ¢ stata preceduta da un comunicato
stampa che ¢ stato, peraltro, autorevolmente definito «perspicuo [...] insolitamente ampio ri-
spetto allo standard consueto, tale dunque da rivelare fin da subito, piu che la complessita, I’im-
portanza del ‘messaggio’ in essa contenuto» - cosi F. PALAZz0, Costituzione e divieto di analo-
gia, cit., p. 1219.

376 Con note di M. A. SANDULLI, Incostituzionalita dell’interpretazione analogica “creativa”
in malam partem, in Giustiziainsieme.it, 2021; F. VENTURL, La Corte costituzionale torna sul
divieto di analogia in malam partem in materia penale: canoni di tecnica ermeneutica e indica-
zioni di politica criminale nello scenario della crisi della legalita, in Diritti comparati, 2021; e
A. BoNowm, 1] divieto di analogia a sfavore del reo: il ruolo di un principio costituzionale che
costituisce un unicum, cit.

377 Nella sentenza si legge che era stata dimostrata 1’esistenza di un «rapporto affettivo tra i
due, dipanatosi in un arco temporale di circa quattro mesi, nel corso del quale la donna era solita
frequentare la casa ove 1’uomo viveva con la madre e la sorella, e nella quale lei stessa talvolta
si intrattenevay — cfr. Corte cost., sentenza n. 98 del 2021, punto n. 2.2 del Considerato in diritto.

378 Cfr. Cass., sez. VI pen., sentenza n. 19922 del 2019; Cass., sez. VI pen, sentenzan. 31121
del 2014 e, pur escludendo nel caso di specie il reato de quo, Cass., sez. VI pen., sentenza n.
22915 del 2013.
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caratterizzato da «legami forti e stabili tra i partner» e «dalla condivisione di
progetti di vita». Il giudice si era posto, nello stesso tempo, il problema di au-
torizzare, su conforme richiesta della difesa, la definizione del procedimento
nelle forme del rito abbreviato, dal momento che il codice di rito non consente
questa possibilita al termine del dibattimento. La risposta della Corte — che non
attiene al merito del dubbio prospettato del rimettente — presenta un rilievo dav-
vero notevole, che trascende la specificita della questione®” e che, per la pro-
fondita delle argomentazioni proposte, ¢ in grado di illuminare il fondamento
del divieto di analogia in malam partem. In massima sintesi, la Corte costitu-
zionale ha messo in discussione il presupposto interpretativo dell’intera ordi-
nanza di rimessione, e cio¢ la riqualificazione prospettata dal giudice a guo in
presenza degli elementi di fatto prima evocati. Ad avviso della Corte: «nel pro-
cedere alla qualificazione giuridica dei fatti accertati in giudizio il rimettente
omette di confrontarsi con il canone ermeneutico rappresentato, in materia di
diritto penale, dal divieto di analogia a sfavore del reo»**’. Questo fondamentale
principio — nelle chiarissime parole della Corte — non consente al giudice del
caso concreto di riferire la norma incriminatrice a situazioni non ascrivibili ad
alcuno dei suoi possibili significati letterali, e costituisce cosi un limite insupe-
rabile rispetto alle opzioni interpretative di fronte al testo legislativo®®'. Trattasi
di un passaggio decisivo che «ha forse un certo sapore d’antico», soprattutto se
messo in relazione a quelle recenti teorie ermeneutiche che sottolineano I’in-
trinseca incertezza del significato letterale, sempre soggetto a oscillazioni e mo-
dificazioni sotto la pressione della realta®™, per giustificare un certo attivismo
giudiziale.

Il punto che la Corte vuole segnare ¢ perd evidente: lo dimostra in modo
ancor piu netto il passaggio successivo in cui viene addirittura richiamata la

379 Lo sottolinea chiaramente M. SCOLETTA, Verso la giustiziabilita della violazione del di-
vieto di analogia a sfavore del reo, in Osservatorio AIC, 5/2021, p. 5; dello stesso A. vedi anche
Sulla sindacabilita dell’interpretazione imprevedibile e dell applicazione analogica della legge
penale, in La giustizia penale tra ragione e prevaricazione. Dialogando con Gaetano Insolera,
(a cura di) R. Acquaroli — E. Fronza — A. Gamberini, Aracne, 2021.

380 Cft., Corte cost., sentenza n. 98 del 2021, punto n. 2.4 del Considerato in diritto.

381 1] passaggio & denso di significato anche se per M. SCOLETTA, Verso la giustiziabilita della
violazione del divieto di analogia a sfavore del reo, cit., p. 7, «in questo modo si ripropone il
dilemma di sempre, poiché il ‘significato letterale’ delle parole presenta in realta maglie assai
larghe e facilmente penetrabili, dimostrandosi nella prassi assolutamente inidoneo a fungere da
reale argine ad ‘interpretazioni’ giurisprudenziali di fattispecie incriminatrici che possono pari-
menti essere lette, da un diverso angolo visuale, come ‘applicazioni’ analogichey; sul tema, v.
anche AA. Vv, Significato letterale e interpretazione del diritto (a cura di) V. Velluzzi, Giappi-
chelli, 2020; A. CADOPPL, Il valore del precedente nel diritto penale, 1 ed., Giappichelli, 1999; e
G. CONTENTO, Interpretazione estensiva e analogia, in Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza
in diritto penale, (a cura di) A. M. Stile, Jovene, 1991.

382 Cfr. F. PALAZZO, Costituzione e divieto di analogia, cit., p. 1223.
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prospettiva culturale nel cui seno € germogliato lo stesso principio di legalita in
materia penale, per ribadire che ¢ il testo della legge — prima di qualsivoglia ed
eventuale interpretazione ad opera della giurisprudenza — che deve fornire al
consociato un chiaro avvertimento circa le conseguenze sanzionatorie delle
proprie condotte®®. La sentenza ha quindi il merito di ribadire che il divieto di
analogia in malam partem si intreccia sinergicamente con gli ulteriori corollari
del principio di legalita sancito dall’art. 25, secondo comma, Cost., a conferma
del fatto che la cd. Costituzione penale, come gia sottolineato®®*, si regge su
diversi pilastri, tutti necessari per garantirne stabilita ed efficacia: il divieto in
parola costituisce, in particolare, il naturale completamento di due corollari del
principio del nullum crimen, vale a dire della riserva di legge e del principio di
determinatezza della legge penale®®*. Questi corollari, come la Corte ha chiarito
nell’ambito della vicenda Taricco, sono chiamati a tutelare: sia il principio or-
dinamentale della separazione dei poteri e della conseguente attribuzione al
solo legislatore del compito di tracciare i confini tra condotte penalmente rile-
vanti e irrilevanti; sia la garanzia soggettiva, riconosciuta ad ogni consociato,
della prevedibilita delle conseguenze sanzionatorie delle proprie condotte, a tu-
tela delle sue libere scelte d’azione*’.

Sulla base di queste fondamentali coordinate, la Corte giunge a chiarire che
il pur comprensibile intento, che il giudice a quo aveva mostrato di condividere,
volto ad assicurare una piu intensa tutela penale a una categoria di persone par-
ticolarmente vulnerabili, in quanto vittime di condotte abusive nell’ambito di
rapporti affettivi, deve necessariamente misurarsi con i significati letterali —
«persone della famiglia» e «persona comunque convivente» — cui il legislatore

383 «Cio vale non solo per il nostro, ma anche per altri ordinamenti ispirati alla medesima
prospettiva, come dimostra la giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale tedesco, se-
condo cui in materia penale «il possibile significato letterale della legge fissa il limite estremo
della sua legittima interpretazione da parte del giudice» — cfr. Corte cost., sentenza n. 98 del 2021,
punto n. 2.4 del Considerato in diritto.

384 Cfr. supra Cap. 2 § 3.

385 Su quest’ultimo profilo, v., in particolare, Corte cost., sentenze n. 96 del 1981 e n. 34 del
1995, nonché, con riferimento alle sanzioni amministrative di carattere punitivo, n. 121 del 2018.

38 Qui la Corte richiama la storica sentenza n. 364 del 1988 ed & molto interessante il riferi-
mento al rapporto tra prevedibilita e analogia: una decisione prevedibile, infatti, non necessaria-
mente puo dirsi rispettosa del divieto di analogia; ¢ proprio il caso dell’interpretazione del con-
cetto di famiglia e di convivenza di cui all’art. 572 c.p.; ancora F. PALAZZ0, Costituzione e divieto
di analogia, cit., per cui «nonostante la prevedibilita garantita da quella interpretazione consoli-
data presso il massimo organo giurisdizionale, 1’esito interpretativo non perde il suo carattere
incostituzionale proprio per il fatto di collocarsi oltre il significato delle paroley.
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ha ritenuto di riferirsi per tracciare i confini di tipicita dell’art. 572 c.p.**’. In-
somma, nella perdurante e talvolta drammatica alternativa tra assecondare
istanze di giustizia sostanziale e fedelta al dato letterale’®®, la Corte costituzio-
nale, con questa pronuncia, mette senza cautela I’accento sulla seconda, avendo
anche cura pero di sottolineare lo stretto legame che avvince il divieto di ana-
logia, da un parte, e la riserva di legge e la determinatezza, dall’altra; tutto cid
per ribadire quanto sia importante, in una materia dominata dal principio di

stretta legalita, la garanzia di una certa ed uniforme applicazione della legge

penale nell’intero ordinamento®®.

387 Per A. BoNoM, 1] divieto di analogia a sfavore del reo: il ruolo di un principio costitu-
zionale che costituisce un unicum, cit., p. 891, cio significa anche che «l’interpretazione con-
forme a Costituzione non ¢ un procedimento interpretativo piu ‘libero’ rispetto agli altri proce-
dimenti interpretativi e dunque finalizzato alla ricerca di un qualunque risultato interpretativo
purché esso sia comunque conforme a Costituzione».

388 Una fedelta alla legge che puo implicare costi personali davvero alti per il singolo giudice:
per P. CALAMANDREI, La certezza del diritto e la responsabilita della dottrina (1942), in Opere
giuridiche, 1, Napoli, 1965, p. 511 ss. «forse questo culto della legalita a tutti i costi, questo
sconsolato ossequio delle leggi solo perché sono tali ed anche se il cuore le maledice e ne affretta
col desiderio I’abolizione, ha una sua grandezza morale che raggiunge spesso, senza slanci appa-
renti, il freddo e meditato eroismoy; in questa prospettiva, per M. SCOLETTA, Verso la giustizia-
bilita della violazione del divieto di analogia a sfavore del reo, cit., p. 12, «la forza della legalita,
nello stato costituzionale di diritto, si misura proprio nella capacita di sopportare le ingiustizie
della legge, comprese le odiose lacune di tutela — espressione tipica dell’ideale di frammentarieta
del diritto penale — la cui integrazione ¢ esclusivamente riservata all’intervento del legislatorey.

389 Cft., in particolare, Corte cost., sentenza n. 149 del 2022; che richiama alcune importanti deci-
sioni della Corte in materia, tra cui: sentenze n. 98 del 2021, n. 115 del 2018, n. 109 del 2017 ¢ ordi-
nanza n. 24 del 2017.
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4.

LA MATERIA PENALE,
TRA DIRITTO NAZIONALE ED EUROPEO

SOMMARIO: 1. La nozione di materia penale nel sistema domestico: il criterio nomina-
listico accolto dal Codice penale — 2. La nozione di matiére pénale propria del sistema
convenzionale: nascita ed evoluzione della giurisprudenza Engel — 3. (segue) i piu re-
centi tracciati della giurisprudenza della Corte EDU — 4. Il contributo della Corte di
giustizia nella perimetrazione di una nozione europea di materia penale.

1. La nozione di materia penale nel sistema domestico: il criterio nomina-
listico accolto dal Codice penale

Quando si ¢ chiamati a tracciare i confini della materia penale nel sistema
nazionale, si fa tradizionalmente riferimento, nella manualistica, alla defini-
zione formale di reato': si osserva, in questa prospettiva, che & reato «ogni fatto

! Per 1. CARACCIOLI, Manuale di diritto penale — Parte generale, 11 ed., 2005, p. 1, «quando
si parla di ‘diritto penale’ ci si riferisce al complesso di norme che disciplinano i ‘reati, cio¢ i
fatti illeciti colpiti con sanzioni penali. E il legislatore a qualificare determinate specie di sanzioni
come sanzioni penali. Non esiste, infatti, una nozione oggettiva di ‘sanzione penale’ in quanto
talen; per G. FIANDACA — E. MuUsco, Diritto penale — Parte generale, VII ed., 2014, p. 3, «il
diritto penale ¢ quella parte del diritto pubblico che disciplina i fatti costituenti reato. Dal punto
di vista giuridico-formale, si definisce reato ogni fatto umano alla cui realizzazione la legge ri-
connette sanzioni penali»; per G. MARINUCCI — E. DOLCINI, Manuale di diritto penale — Parte
generale, V1 ed., 2017, p. 183, «un fatto costituisce reato solo quando la legge gli ricollega una
pena. E dunque solo in base ad un criterio nominalistico (cid che il legislatore designa con il
nome di pena) che i reati si identificano e si distinguono dalle altre categorie di illeciti [...] Il
legislatore trova nella Costituzione limiti e direttivi di fondo per le sue scelte di incriminazione,
ma si tratta sempre di scelte largamente discrezionali: la qualita di reato non ¢ immanente a questo
o a quello schema di condotta umana, ma ¢ impressa dall’esterno, attraverso la minaccia legisla-
tiva di una penaw; e, ancora, per B. ROMANO, Diritto penale — Parte generale, 111 ed., 2016, p.
197 ss., «nessuna delle teorie che riflette la nozione sostanziale del reato ho fornito una idea
sufficientemente generale e condivisibile di reato [...] Falliti i tentativi di assolutizzare la nozione
di reato, ha assunto ancor maggior rilievo la definizione formale, per la quale ¢ reato cio che
costituisce illecito penale in un determinato ordinamento [...] La nozione formale di reato ¢
quella che maggiormente garantisce la certezza del diritto e la precisione della divisione dei reati
in delitti e contravvenzione»; per una panoramica ancora piu ampia dei riferimenti alla manuali-
stica, si v. L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 151.
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per il quale I’ordinamento giuridico statuisce una sanzione penale» , ossia una
delle sanzioni elencate nell’art. 17 c.p.® e che, conseguentemente, le garanzie
penalistiche — direttamente o indirettamente riconducibili all’art. 25, secondo
comma, Cost. — trovano applicazione unicamente in riferimento ai tipi di ille-
cito sanzionati con le pene codificate al citato art. 17 c.p.*. A ben vedere, questa

2 Cosl, ad es., A. PAGLIARO, Il reato, in Trattato di diritto penale, (diretto da) C. F. Grosso,
T. Padovani e A. Pagliaro, Giuffre, 2007, p. 13 ss.

311 quale stabilisce che le «pene per i delitti sono: 1’ergastolo, la reclusione e la multa; le pene
per le contravvenzioni sono: 1’arresto e la multa». Cfr. G. DELITALA, (voce) Diritto penale, cit.,
p- 1095 s., per cui, pur notando I’omogeneita finalistica con le sanzioni amministrative, perento-
riamente affermava che «sono pene vere e proprie solo quelle sanzioni che il legislatore chiama
in questo modoy. In senso analogo, v, anche, E. CASETTA, Illecito penale e illecito amministra-
tivo, in AA.VV., Le sanzioni amministrative, Giuffre, 1982, p. 49, secondo cui, viceversa, «sono
sanzioni amministrative le misure afflittive non consistenti in pene criminali (e, ovviamente, in
sanzioni civili). Di piu non si puo dire. Sarebbe inutile ed inesatto». Per una funzione “costitu-
tiva” del criterio nominalistico, v, in particolare, C. PEDRAZZI, (voce) Diritto penale, in Dig. Disc.
Pen., 1V, Utet giuridica, 1990, p. 64, con una valorizzazione dell’elemento nominalistico richia-
mata, di recente, da C. E. PALIERO, [ caratteri generali del diritto penale, in lusl7@unibo.it,
2012, p. 9. Nello stesso senso, v., anche, P. NUVOLONE, (voce) Pena (dir. pen.), in Enc. dir.,
XXXII, Giuffre, 1982, p. 788, nell’ambito di una riflessione tuttavia caratterizzata, come si vedra
diffusamente, dalla tesi della piena estensione di determinate garanzie ad ogni settore punitivo.
Nella dottrina amministrativistica, una concezione formalistica della distinzione tra sanzioni pe-
nali e amministrative ¢ talvolta ricondotta alla riflessione di G. ZANOBINI, Le sanzioni ammini-
strative, F.1li Bocca, 1924, p. 38 ss. (ma per una rivalutazione degli aspetti sostanziali di tale
elaborazione, cfr. A. TRAVI, Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, Cedam, 1983,
p. 46 ss.) ma emerge piu chiaramente, ad esempio, nelle considerazioni di G. BATTAGLINI, La
pena in rapporto alle sanzioni civili e amministrative, in Riv. dir. pubbl., 1924, 1, p. 405 ss., su
cui v. la critica di A. TESAURO, Le sanzioni amministrative punitive, cit., 72 ss. Nella manualistica
contemporanea, sostengono espressamente la validita di un criterio nominalistico G. MARINUCCI
- E. DoLcIN, Corso di diritto penale, 1, 3a ed., Giuffre, 2001, p. 390 (ribadita in ID., Manuale di
diritto penale — Parte generale, 6a ed., Giuffre, 2017, p. 183 s.), i quali escludono pertanto che
possano fungere da criterio identificativo le pene accessorie, le misure di sicurezza o le pene
sostitutive della detenzione breve (pur sostenendosi 1’estensione del principio di irretroattivita
all’intero concetto di trattamento penale e, quindi, anche alle pene accessorie, cosi come la ne-
cessita di circoscrivere la retroattivita delle misure di sicurezza). Un approccio formalistico, forse
anche per ragioni didattiche, risulta recepito in diverse opere istituzionali: cfr. M. GALLO, Diritto
penale italiano — Appunti di parte generale, 1, Giappichelli, 2014, p. 5 ss.; F. MANTOVANI, Diritto
penale — Parte generale, Cedam, 2013; D. PULITANO, Diritto penale, Giappichelli, 2015, p. 3 ss.;
A. CADOPPI - P. VENEZIANI, Elementi di diritto penale — Parte generale, 6a ed., Cedam, 2015, p.
7; C. FIORE - S. FIORE, Diritto penale — Parte generale, Utet giuridica, 2016, p. 1 ss.

41n questo senso, F. PALAZZ0, I/ limite della political question fia corte costituzionale e corti
europee. che cosa é “sostanzialmente penale”?, in La materia penale tra diritto nazionale ed
europeo (a cura di) M. Donini, L. Fuffani, Giappichelli, 2018, p. 10, ricorda che «la “materia
penale” € un concetto evidentemente di relazione, nel senso cio¢ che gli oggetti della tutela penale
possono essere individuati in quanto tali non gia in sé, in ragione di una loro immanente caratte-
ristica contenutistica, ma solo in rapporto alla pena: in quanto beni, interessi, valori rispetto ai
quali si pud predicare un qualche rapporto di coerenza con la peculiare natura della pena
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precisazione potrebbe esaurire la trattazione della nozione di materia penale
nazionale, e cio non per una sorta di «ingiustificato minimalismo argomenta-
tivon’ ma perché — al netto di tutte le riflessioni sulle criticita comunque deri-
vanti da una simile concezione — il paradigma formale testé proposto ¢ capace,
quantomeno su un piano dogmatico-teorico, di rispondere in modo assoluta-
mente inequivoco al quesito della esatta individuazione del perimetro applica-
tivo delle garanzie sottese al nullum crimen®. Nulla di piu chiaro, infatti, nella
prospettiva teleologica gia richiamata nel primo capitolo del volume, di un
campo di applicazione individuato sulla base di un criterio formale, che non
lascia spazio a dubbi di sorta rispetto a cio che € o non ¢ assoggettato alle ga-
ranzie della legalita penale. Per sottolinearlo ulteriormente: soltanto quel parti-
colare comportamento umano che il legislatore qualifica come penalmente ri-
levante — ad esso riconnettendo 1’applicazione di una delle sanzioni penali pre-
viste a livello codicistico — pud dirsi ricompreso nell’ambito di operativita del
principio di legalita di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.”. Parimenti, sul
versante del trattamento sanzionatorio, in tanto una sanzione puo considerarsi
come rientrante nel perimetro applicativo delle garanzie penalistiche, in quanto
ad essa il legislatore abbia riconosciuto, expressis verbis, la qualifica di san-
zione penale. Un modello di materia penale, insomma, quello riconosciuto a
livello domestico, dal carattere unitario®, che individua nella chiarezza e nella
rigidita del suo operare i propri tratti essenziali e caratterizzanti’ e che, senza

criminale. E insomma la pena che si riflette sulla materia penale chiarendo cio che merita o non
merita la copertura della sanzione punitivay.

5 Per richiamare una felice espressione utilizzata da D. GALLO, La primazia del primato
sull’efficacia (diretta?) del diritto UE nella vicenda Taricco, in SIDIBlog, 2017, in relazione alla
decisione della Corte di Giustizia dell’8 settembre 2015, resa nel noto caso Taricco.

¢ Osserva, in questo senso, F. PALAZZ0, (voca) Legge penale, in Dig. Disc. Pen., 1993, Utet
giuridica, p. 340, che «la sanzione criminale ¢ la matrice logica e storica dei principi della legge
penale, e cosi se ne segna anche I’ambito di operativita, concorrendo alla qualificazione appunto
“penalistica” della legge. Innanzitutto, sono pertanto norme penali, o frammenti di norme penali,
tutte quelle che in qualsiasi modo concorrono a fondare, modificare, escludere o estinguere la
applicazione della sanzione criminaley.

7 Ci si permette di rinviare, per analoghe considerazioni sul tema, a S. BISSARO, L ‘ambito di
operativita del principio di legalita penale: i confini della materia penale, tra diritto nazionale e
diritto europeo, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2017, p. 5.

8 La piu recente dottrina — penalistica, in particolare — ¢ sembrata invece convergere verso
I’idea per cui «sia errato andare alla ricerca di una definizione di materia penale, e sia invece piu
corretto delinearne i contorni a seconda della garanzia di cui sia in gioco 1’applicazione»; cosi,
per esempio, L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 146 ss.

° Questi stessi elementi, a ben vedere, sono stati in massima parte contestati dalla giurispru-
denza della Corte EDU che ha sempre considerato le scelte classificatorie del legislatore nazionale
come un elemento dal carattere solo relativo, che rappresenta infatti soltanto un punto di partenza
per le valutazioni necessarie al fine di individuare I’ambito di operativita delle garanzie previste
nella matiere pénale: cfr., in particolare, Corte EDU, Engel c. Paesi Bassi, sentenza 8 giugno
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prendere posizione esplicitamente in ordine alla preferenza per la prospettiva
reato-centrica ovvero per quella sanzione-centrica'’, si ancora all’idea per cui &
soltanto sul piano formale che puo e deve risolversi la questione della perime-
trazione dell’ambito di operativita delle garanzie della materia penale.

Fatta questa fondamentale premessa, ¢ utile, anche per riuscire a compren-
dere il senso della soluzione cui ¢ pervenuta la Corte costituzionale in alcune
sue importanti decisioni'!, mettere in relazione il modello in parola con il prin-
cipio della riserva di legge, quale fondamentale corollario del principio di lega-
lita in materia penale. Puo essere opportuno, in altre parole, riflettere su come
il paradigma formale posto a fondamento del sistema penale nazionale, benché
elaborato in un’epoca precedente all’entrata in vigore della Carta Repubblicana
— siccome sotteso all’intero impianto codicistico del 1930 —, trovi una precisa
sponda costituzionale proprio nel principio, desumibile dall’art. 25, secondo
comma, Cost., che assegna, in linea di principio, all’organo direttamente rap-
presentativo della volonta popolare il potere di normazione in materia penale.
Se da una parte, infatti, come gia si ¢ detto, la regola per cui il perimetro appli-
cativo delle garanzie penalistiche ¢ tracciato, unicamente, in virtu delle scelte
classificatorie del legislatore nazionale risponde — anche in una dimensione sto-
rico-evolutiva — ad una fondamentale esigenza di certezza; dall’altra, occorre
evidenziare che questa stessa regola si pone in stretta connessione con la ratio
piu intima della riserva di legge in materia penale. Soccorrono, a questi fini, le
affermazioni contenute in una importante, anche se forse isolata, sentenza della
Corte costituzionale'?: lan. 109 del 2017, ove, nel censurare la premessa da cui
aveva mosso in quel caso il giudice a quo — per il quale, in applicazione dei
criteri Engel, in forza di un’interpretazione convenzionalmente orientata, sa-
rebbe possibile per ciascun interprete pervenire ad una ri(qualificazione) della
sanzione etichettata come non penale dal legislatore nazionale — la Corte costi-
tuzionale precisa che «il criterio casistico cui sarebbe in tal modo consegnata

1976; Ozturk c. Germania, sentenza 21 febbraio 1984; e Jussila c. Finlandia, sentenza 23 no-
vembre 2006.

10 Anche se, forse, ¢ possibile ritenere che una certa preferenza sia assegnata, da parte del
modello in parola, al tema della sanzione posto che & proprio in ragione del tipo di sanzione
riconnessa alla commissione di un determinato comportamento che, nell’ambito dell’ordina-
mento nazionale, vengono tracciati i confini della materia penale; si pud qui incidentalmente
ricordare che tra gli argomenti che una parte della Cassazione utilizza per sostenere la natura
unitaria del reato continuato vi ¢ quello che assegna una valenza prioritaria proprio alla sanzione,
quale concetto qualificante I’illecito penale. Cfr. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 47127 del 2021.

1 Ci si riferisce, in particolare, alle sentenze nn. 43, 68 e 109 del 2017: sull’orientamento
determinato dalla Corte costituzionale con le citate decisioni, v., in particolare, N. ZANON,
Matiére pénale e principio di legalita nella giurisprudenza costituzionale, in Il principio di
legalita penale e diritto costituzionale. Problematiche attuali (a cura di) 1. Pellizzone, Giuffre,
2017, p. 85 ss.

12 Cfr. infra Cap. 6 § 3.
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I’identificazione della natura penale della sanzione ... potrebbe porsi in proble-
matico rapporto con I’esigenza garantistica tutelata dalla riserva di legge di cui
all’art. 25, comma II, Cost.»'.

Per valutare puntualmente simili considerazioni ¢ necessario dare qui conto
del fatto che il principio della riserva di legge, per come inteso anche nella piu
recente giurisprudenza costituzionale'¥, ha sempre ricoperto una posizione cen-
trale nell’architettura della cd. Costituzione penale'. In forza di esso, il potere
di normazione nella materia penale, proprio perché incidente sulla liberta degli
individui, ¢ stato in origine demandato all’istituzione che costituisce la massima
espressione della rappresentanza politica, il Parlamento appunto, le cui deter-
minazioni sono espresse all’esito di un procedimento che implica «un preven-
tivo confronto dialettico tra tutte le forze politiche, incluse quelle di minoranza,
e, sia pure indirettamente, con la pubblica opinione»'®.

Del principio di legalita sancito all’art. 25, secondo comma, Cost., interessa
qui mettere in evidenza un profilo in parte diverso, che intercetta la complessita
del principio de quo unitamente alla sua collocazione nel quadro del sistema di
poteri tracciato dalla Costituzione repubblicana: accanto alla ratio democratica,
di cui si ¢ sinteticamente detto, infatti, esiste una, non meno importante, ratio
garantista, che assegna al corollario della riserva di legge, in particolare, la fun-
zione di limitare il potere valutativo e interpretativo del giudice'”. E bene

13 Cft. Corte cost., sentenza n. 109 del 2017, punto n. 3.1 del Considerato in diritto; nello
stesso senso, si potrebbe richiamare anche la piu recente sentenza n. 149 del 2022, che sottolinea
I’importanza del sindacato accentrato di costituzionalita in materia penale.

14 1] riferimento ¢ alla fondamentale sentenza n. 115 del 2018, con cui la Corte, nel ribadire
che il principio di legalita penale costituisce un «principio supremo dell’ordine costituzionale
italiano», ha sottolineato, in linea con I’ispirazione illuministica del principio, ’esigenza che le
valutazioni di politica criminale siano contenute nel «diritto scritto di produzione legislativay;
questa idea ha trovato un’importante conferma anche nella piu recente sentenza n. 98 del 2021.

15 Utilizza efficacemente questa espressione V. MANES, Principi costituzionali in materia
penale (Diritto penale sostanziale) — Giurisprudenza sistematica (2014), in www.cortecostitu-
zionale.it, 2014.

16 Cft. Corte cost., sentenza n. 230 del 2012, punto n. 7 del Considerato in diritto; con alcune
osservazioni critiche sulla decisione della Corte, si v. A. RUGGERI, Penelope alla Consulta: tesse
e sfila la tela dei suoi rapporti con la Corte EDU, con significativi richiami ai tratti identificativi
della struttura dell’ordine interno e distintivi rispetto alla struttura dell’ordine convenzionale
(“a prima lettura” di Corte cost. n. 230 del 2012), in www.diritticomporati.it, 15 ottobre 2012;
e V. NAPOLEONI, Mutamento di giurisprudenza in bonam partem e revoca del giudicato di con-
danna: altola della Consulta a prospettive avanguardistiche di (supposto) adeguamento ai dicta
di Strasburgo, in Archivio diritto penale contemporaneo, 15 ottobre 2012; piu adesivo 1’autore-
vole commento di N. ZANON, Su alcuni problemi attuali della riserva di legge in materia penale,
cit., p. 323 ss.

17.Si v., per tutti, M. D’AMICO, Art. 25, in AA.VV., Commentario alla costituzione, (a cura
di) R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Utet giuridica 2006; e F. BRICOLA, Art. 25, co. 2, Cost.,
in AA.Vv, Commentario alla Costituzione, (a cura di) F. Branca, il Mulino, 1981.
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ricordare, su questa linea, che la Costituzione, in omaggio all’ispirazione illu-
ministica del principio di legalita, decidendo di riservare alla legge il compito
di tracciare i confini del penalmente rilevante — per il tramite delle scelte
sull’an, il quantum e il guomodo della sanzione —, ha inteso proprio evitare che
simili valutazioni di politica criminale potessero essere compiute, di volta in
volta, dal singolo giudice chiamato a risolvere un caso concreto. E la precisa-
zione, che puod apparire in apparenza forse banale, risulta invece di primario
momento, se si considera il confronto tra il modello di legalita nazionale e
1’omologo europeo, alla luce di quello che si precisera nelle prossime pagine in
merito al ruolo che, nella prospettiva della CEDU, il singolo giudice puo — rec-
tius: deve — avere rispetto alla definizione del campo applicativo delle garanzie
penalistiche'®,

2. La nozione di matiére pénale propria del sistema convenzionale: nascita
ed evoluzione della giurisprudenza Engel

Nella piu volte citata sentenza n. 49 del 2015, la Corte costituzionale ha
svolto una serie di importanti considerazioni sulla tematica in oggetto, dalle
quali, pertanto, puo essere utile muovere per ricostruire il modello di matiere
pénale proprio del sistema della Convenzione. In quell’occasione, il Giudice
della leggi ha correttamente osservato che «fin dalle sentenze 8 giugno 1976,
Engel contro Paesi Bassi, ¢ 21 febbraio 1984, Ozturk contro Germania, [la
Corte EDU] ha elaborato peculiari indici per qualificare una sanzione come una
‘pena’ ai sensi dell’art. 7 della CEDU, proprio per scongiurare che i vasti pro-
cessi di decriminalizzazione, avviati dagli Stati aderenti fin dagli anni 60 del
secolo scorso, potessero avere ’effetto di sottrarre gli illeciti, cosi depenaliz-
zati, alle garanzie sostanziali assicurate dagli artt. 6 e 7 della CEDU»*’. Tale
rilievo — piu volte confermato in successive occasioni dalla Corte costituzio-
nale’’ — coglie nel segno laddove individua precisamente nell’esigenza di

18 Cft. infra Cap. 7.

19 A commento della decisione si vedano, ex multis, A. RUGGERI, Fissati nuovi paletti dalla
Consulta a riguardo del rilievo della Cedu in ambito interno, in Archivio Diritto penale contem-
poraneo, 2 aprile 2015; V. ZAGREBLESKY, Corte cost. n. 49 del 2015, giurisprudenza della Corte
europea dei diritti umani, art. 117 Cost., obblighi derivanti dalla ratifica della Convenzione, in
Osservatorio AIC, 1 maggio 2015; e M. BIGNAMI, Le gemelle crescono in salute: la confisca
urbanistica tra Costituzione, CEDU e diritto vivente, in Archivio Diritto penale contemporaneo.,
30 marzo 2015.

20 Cosi precisamente Corte cost., sentenza n. 49 del 2015, punto n. 6 del Considerato in diritto.

2l Anche nelle successive sentenze n. 43 e n. 109 del 2017, la Corte ripropone analoghe con-
siderazioni: nell’ultima delle due citate, in particolare, la Corte precisa che «l’elaborazione dei
criteri in parola [...] ¢ servita alla Corte EDU per evitare la cosiddetta ‘truffa delle etichette’, cio¢

164

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



fronteggiare le cd. truffe delle etichette I’ originaria ispirazione della giurispru-
denza europea in materia*’. Ed ¢, del resto, la stessa Corte EDU che, nella citata
pronuncia Engel ha affermato chiaramente che «se gli Stati contraenti potes-
sero, a loro piacimento, qualificare come disciplinare piuttosto che penale un
illecito [...] I’effetto delle norme fondamentali degli art. 6 e 7 sarebbe subordi-
nato alla loro volonta sovrana. Una cosi ampia liberta rischierebbe di condurre
a risultati incompatibili con 1’oggetto e lo scopo della Convenzione»?, preci-
sando, poi, nel successivo caso Ozturk, che, in termini generali, «la Conven-
zione non si oppone alle tendenze di depenalizzazione esistenti — sotto forme
molto diverse — negli Stati membri del Consiglio d’Europa»**, avendo come
obiettivo unicamente quello di evitare che le scelte discrezionali degli Stati va-
dano a detrimento delle garanzie individuali, riconosciute nel testo della Con-
venzione. Interessante notare, peraltro, come proprio il caso Engel abbia riguar-
dato la lamentata illegittimita convenzionale di una misura sanzionatoria non
penale — disciplinare secondo la qualificazione dello Stato resistente — incidente
sulla liberta personale®. Dettaglio, questo, che ¢ opportuno tenere a mente per-
ché I’incidenza sul bene individuale piu prezioso — quale ¢ generalmente con-
siderata la liberta personale®® — per molti rappresenta una specificita della sola
materia penale e, pertanto, nella prospettiva convenzionale, ove presente in
concomitanza con una etichetta legislativa di segno diverso, potrebbe

per scongiurare che i processi di decriminalizzazione avviati da alcuni Stati aderenti avessero
I’effetto di sottrarre gli illeciti, cosi depenalizzati, alle garanzie sostanziali assicurate dalla CEDU.
In tal senso — e a questi specifici fini: applicare le garanzie convenzionali — la Corte di Strasburgo
ha potuto di volta in volta ritenere non decisiva la qualificazione in termini di sanzione ammini-
strativa attribuita dai legislatori interni a determinate disposizioni» — cfr. Corte cost., sentenza n.
109 del 2017, punto n. 3.1 del Considerato in diritto.

22 In coerenza con il fine ultimo dell’intero sistema convenzionale che ¢ quello di affrontare
temi di politica pubblica nell’interesse generale, si da innalzare gli standard generali di protezione
dei diritti umani e diffondere la giurisprudenza in siffatta materia tra gli Stati membri — cfr. Corte
EDU, G.C., Konstantin Markin v. Russia, sentenza 22 marzo 2012, § 89.

23 Cfr. Corte EDU, G.C., Engel e altri c. Paesi Bassi, sentenza 8 giugno 1976, §§ 81 ss.

24 Riproponendo lo stesso argomento della sentenza Engel, 1a Corte ulteriormente precisa che
«se gli Stati contraenti potessero, a loro piacimento, qualificare come amministrativo piuttosto
che penale un illecito, [ancora una volta] ’effetto delle norme fondamentali degli art. 6 e 7 sa-
rebbe subordinato alla loro volonta sovrana» — cfr. Corte EDU, Ozturk c. Germania, sentenza 21
febbraio 1984, §§ 49 ss.

25 Per L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 35, la «prima volta in
cui la Corte ha deciso di valicare il limite della qualificazione formale di una misura sia stato
proprio in un caso in cui era in gioco il valore fondamentale della liberta personale, e come anzi
I’argomento relativo alla centralita della tutela della liberta fisica nel sistema della Convenzione
sia risultato decisivo nello spingere la Corte ad un passaggio tanto importante».

26 Cosi gia per F. BRICOLA, (voce) Teoria generale del reato, in Novissimo Digesto, XIX.
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ragionevolmente dare la stura ad una violazione del fascio di diritti di cui agli
artt. 6 e 7 CEDU’,

Andando con ordine, giova preliminarmente dar conto della vicenda da cui
ha tratto origine il ricorso deciso con la sentenza Engel, per mettere poi a fuoco
il contenuto della decisione, giustamente considerata, insieme alla successiva
pronuncia Ozturk™, il vero leading case in materia. Nel primo caso, cinque mi-
litari dell’esercito olandese decidevano, dopo aver esperito tutti i mezzi di im-
pugnazione previsti a livello domestico, di ricorrere alla Corte EDU per lamen-
tare la violazione degli artt. 5 ¢ 6, quest’ultimo nel suo volet pénal, della CEDU,
in conseguenza dell’applicazione nei loro confronti, sul presupposto della com-
missione di una serie di infrazioni di carattere disciplinare, proprio di una san-
zione (qualificata come non) penale incidente sulla liberta personale. Pren-
dendo in esame D’allegata violazione dell’art. 6 della CEDU ?, la Corte si &

27 Cff., tra i molti, A. BERNARDI, Nessuna pena senza legge (art. 7), in AA.VV., Commen-
tario della Convenzione europea dei diritti dell 'uomo, diretto da S. Bartole, B. Conforti, G.
Raimondi, Cedam, 2001, p. 256 ss; V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti
dell’'uvomo e il principio di legalita in materia penale, in lus, 17/2009, p. 61 ss; ¢ V. MANES,
Commento all’art. 7, in AA.VV., Commentario breve alla Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, (a cura di) S. Bartole, P. De Sena,
V. Zagrebelsky, Cedam, 2012, p. 258 ss.

28 Per alcuni, ¢ con la sentenza Ozturk contro Germania che la Corte EDU avrebbe compiuta-
mente determinato il proprio orientamento in materia: in particolare, per L. MASERA, La nozione
costituzionale di materia penale, cit., p. 37, «se con la sentenza Engel la Corte EDU aveva affer-
mato il principio della legittimita di una nozione convenzionale di materia penale autonoma ri-
spetto alla qualificazione formale dell’illecito, ¢ con la sentenza Ozturk che il contenuto di tale
nozione acquista connotati piu definiti, e si coglie sino in fondo la sua capacita espansiva
dell’area delle garanzie penalistiche; al punto che i commentatori sono concordi nell’individuare
proprio in questa decisione, piu ancora che in Engel, il momento che segna davvero la svolta
nella giurisprudenza europea in materia»; v., inoltre, C. E. PALIERO, ‘Materia penale’ e illecito
amministrativo secondo la Corte europea dei diritti dell’Uomo. una questione classica ad una
‘svolta’ radicale, in Riv. It. Dir. proc. Pen., 1985, p. 894 ss.; e piu di recente, V. MANES, Profili
e confini dell’illecito para-penale, cit., p. 994 ss., secondo cui «per quanto siano spesso citati i
criteri Engel, I’autentica ‘svolta radicale’ nella giurisprudenza di Strasburgo sembra doversi at-
tribuire alla sentenza Ozturk».

2% Quanto, invece, alla prospettata violazione dell’art. 5 della CEDU, occorre segnalare che la
Corte muove dall’assunto per cui la disciplina militare non ¢ sottratta all’ambito applicativo del
citato parametro; cid non esclude che i particolari vincoli cui sono soggetti i militari possano far
si che una misura, che per un civile verrebbe considerata come una privazione di liberta ai sensi
dell’art. 5 della CEDU, possa essere viceversa ritenuta estranea all’ambito di operativita di tale
parametro se applicata ad un militare. Inoltre, prendendo partitamente in esame le diverse san-
zioni militari applicate nei confronti dei ricorrenti (“arresto semplice”, “arresto aggravato” e “ar-
resto provvisori di rigore”), la Corte accerta la violazione dell’art. 5 soltanto in relazione all’“‘ar-
resto provvisorio di rigore” il quale non sarebbe riconducibile alle ipotesi di cui alla lett. a) del
parametro in parola (per cui “Ogni persona ha diritto alla liberta ed alla sicurezza. Nessuno puo
essere privato della liberta, se non nei casi seguenti e nei modi previsti dalla legge: a) se ¢ dete-
nuto regolarmente in seguito a condanna da parte di un tribunale competente”), né in quelle di
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dovuta confrontare, per la prima volta®®, con il problema che riguarda la possi-
bilita di ricondurre nell’ambito della nozione di «accusation en matiére pé-
nale», di cui fa menzione, appunto, il citato parametro della CEDU, anche pro-
cedimenti che, nell’ordinamento nazionale, fuoriescono dal perimetro applica-
tivo delle garanzie penalistiche, perché diversamente qualificati dal legislatore.
Questione che, per la Corte europea, assume primaria rilevanza quante volte,
come nel caso di specie, ci si trovi davanti ad infraction mixte, quando cio¢
«esiste ... una possibilita di opzione, perfino di cumulo, tra procedimenti penali
e procedimenti disciplinari»®'.

E importante osservare che, nello spirito della decisione in commento, per
la Corte europea, la Convenzione non esclude, ed anzi favorisce, che gli Stati,
nell’adempimento della loro funzione di tutori dell’interesse pubblico, istitui-
scano o mantengano una distinzione tra diritto penale e diritto disciplinare e ne
fissino i contenuti, ma tutto cio nel rispetto di talune condizioni. Gli Stati, in
altre parole, sono certamente liberi di elevare ad illecito penale un’azione o
un’omissione che non costituisce esercizio normale di uno dei diritti garantiti
nel testo convenzionale’’, ma non possono, altrettanto liberamente, determi-
narsi in senso opposto, qualificando «a loro piacimento ... come disciplinare
piuttosto che penale un illecitoy. Ed € proprio in questi termini che si puo

cui alla lett. b) (“se si trova in regolare stato di arresto o di detenzione per violazione di un prov-
vedimento emesso, conformemente alla legge, da un tribunale o allo scopo di garantire I’esecu-
zione di un obbligo prescritto dalla legge”), in ragione della sua preminente finalita repressiva.
Per la Corte EDU, piu nel dettaglio, «la Corte ritiene che I'espressione «garantire 1'esecuzione di
un obbligo imposto dalla legge» concerne solamente il caso in cui la legge autorizza a detenere
qualcuno per costringerlo ad eseguire un obbligo specifico e concreto che ha omesso finora di
adempiere. Un'interpretazione estensiva comporterebbe risultati incompatibili con 1'idea della
preminenza del diritto sulla quale ¢ improntata tutta la Convenzione (sentenza Golder del 21
febbraio 1975, serie A n. 18, par. 34). Giustificherebbe, ad esempio, un internamento ammini-
strativo volto a costringere un cittadino ad assolvere, su un qualsiasi punto, il suo dovere generale
di obbedienza alla legge. Ora, gli arresti provvisori del signor Engel non avevano affatto lo scopo
di assicurare per il futuro l'esecuzione di siffatto obbligo. L’art. 44 della legge del 1903, applica-
bile quando un ufficiale ha «motivi sufficienti di ritenere che un subordinato abbia gravemente
violato la disciplina militarey, si riferisce ad un comportamento passato. La misura che autorizza
rappresenta una fase preliminare del procedimento disciplinare militare e si colloca dunque in un
contesto repressivo» — cfr. Corte EDU, G.C., Engel e altri c. Paesi Bassi, sentenza 8 giugno 1976,
§ 69.

30 Sarebbe forse meglio dire «per la prima volta in modo organico», posto che, come precisato
nella stessa decisione Engel, si rileva che nella sentenza Neumeister del 27 giugno 1968, la Corte
ha gia statuito che il termine «accusa» deve essere inteso «nel significato della Convenzione» —
cfr. Corte EDU, GC, Engel e altri c. Paesi Bassi, sentenza 8 giugno 1976, § 81.

31 Cfr. Corte EDU, G.C., Engel e altri c. Paesi Bassi, sentenza 8 giugno 1976, § 80.

32 Scelta — quella segnalata nel testo — che «si sottrae, in linea di principio, al controllo della
Corte» — cfr. Corte EDU, G.C., Engel e altri c. Paesi Bassi, sentenza 8 giugno 1976, § 81.
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apprezzare la ricorrente affermazione della Corte per cui «l’autonomia della
nozione di matiére pénale opera per cosi dire a senso unico»’>.

Poste queste premesse, la Corte ha quindi precisato, qui limitandosi al con-
testo del servizio militare oggetto di scrutinio®, i criteri in forza dei quali veri-
ficare «se una determinata accusa, alla quale lo Stato in causa attribuisce ...
natura disciplinare, rientri tuttavia nella matiére pénale»™, i celebri criteri En-
gel, appunto. Anzitutto, ¢ importante stabilire se le disposizioni che definiscono
I’illecito in contestazione appartengano, o meno, «secondo la tecnica giuridica
dello Stato convenutoy, al diritto penale, al diritto disciplinare o, contempora-
neamente, ad entrambi; e tuttavia, trattandosi «di un semplice punto di par-
tenzay, tale indicazione ha, per la Corte EDU, soltanto un valore formale e rela-
tivo®®; in secondo luogo, «la natura stessa dell’illecito rappresenta un elemento
di valutazione della massima rilevanza»®’ per accertare il carattere sostanziale
di una misura qualificata come non penale a livello nazionale; in terzo luogo,
per la Corte, ¢ necessario tenere in considerazione «il grado di severita della
sanzione che I’interessato rischia di subire», circostanza che consente di spin-
gere oltre il controllo sulla legittimita convenzionale della misura oggetto di
scrutinio, ricordando che «in una societa legata alla preminenza del diritto, at-
tengono alla matiére pénale le privazioni suscettibili di essere inflitte a titolo
repressivo, tranne quelle che per la loro natura, la loro durata o le loro modalita
di esecuzione non possono provocare un serio pregiudizio»’®,

Applicando tali criteri al caso di specie, la Corte EDU ha differenziato le
proprie valutazioni sulle varie misure censurate nel ricorso, giungendo a con-
clusioni diverse in relazione alle differenti ipotesi: esclusa la sussistenza del
secondo criterio, in modo generalizzato per tutte le misure prese in esame, la

3 Cfr. G. UBERTIS, L autonomia linguistica della Corte di Strasburgo, in Archivio penale,
2/2012.

34 Come si vedra oltre, pero, questo elemento non viene considerato dalla Corte come suffi-
ciente ad escludere una trasposizione dei criteri qui proposti in relazione ad ambiti e istituti dif-
ferenti: nel successivo caso, Ozturk c. Germania, 21 febbraio 1984, §§ 49, «in its judgment deli-
vered on 8 June 1976 in that case, the Court was careful to state that it was confining its attention
to the sphere of military service ... the Court nevertheless considers that the principles set forth
in that judgment are also relavant, mutatis mutandis, in the instant case».

35 Cfr. Corte EDU, G.C., Engel e altri c. Paesi Bassi, sentenza 8 giugno 1976, § 82.

36 Che, per la Corte, deve essere esaminato «alla luce del denominatore comune alle rispettive
legislazioni dei diversi Stati contraenti» — cfr. Corte EDU, G.C., Engel e altri c. Paesi Bassi, sen-
tenza 8 giugno 1976, § 82.

37 In questi termini la Corte propone il secondo criterio, senza in alcun modo descriverlo nel
suo preciso contenuto, essendosi limitata ad evidenziare che «nel caso in cui un militare si veda
contestare un’azione o un’omissione che avrebbe trasgredito una norma giuridica regolatrice del
funzionamento delle forze armate, lo Stato puo in linea di principio utilizzare contro di lui il
diritto disciplinare invece del diritto penaley.

38 Cft., anche, Corte EDU, De Wilde, Ooms e Versyp c. Belgio, sentenza 18 giugno 1971, § 42.
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Corte si ¢ invece determinata nel senso di riconoscere la natura sostanzialmente
penale, ai sensi del terzo criterio, con riferimento alla sola misura dell’assegna-
zione ad unita di disciplina (in ipotesi durevole fino a sei mesi*’), proprio valo-
rizzando 1 notevoli indici di afflittivita della medesima. In una prospettiva di
piu ampio respiro, ¢ curioso notare che i criteri Engel — all’interno della sen-
tenza che ha dato loro il nome — vengono soltanto abbozzati, essendosi la Corte
EDU limitata a disegnarne ’intelaiatura, «lasciandone del tutto inesplorato il
contenuto»*’, specie per quel che concerne il secondo dei criteri proposti con la
decisione de qua. Infatti, ¢ con la successiva sentenza Ozturk che la nozione di
matiére pénale assume contorni teorico-dogmatici pit definiti*!, consentendo
alla Corte di mostrare, in tutta la loro ampiezza, le potenzialita espansive del
paradigma convenzionale, attraverso una progressiva estensione del perimetro
applicativo delle garanzie penalistiche di cui agli artt. 6 e 7 della CEDU*.
Prima di tutto, le coordinate fattuali del caso: il ricorrente, un cittadino turco
residente in Germania da molti anni, si doleva di aver illegittimamente subito
una condanna al pagamento delle spese per I’interprete in occasione del giudi-
zio instauratosi a seguito dell’impugnativa dallo stesso presentata avverso una
sanzione amministrativa pecuniaria inflittagli «per avere provocato un inci-
dente stradale entrando in collisione con altri veicoli a seguito di una condotta

39 Ed ¢ interessante notare, sul punto, che la Corte perviene a tale approdo interpretativo ben
consapevole che nel caso di specie la pena inflitta dall’Alta Corte militare era stata di soli undici
giorni, «ma per la Corte € decisiva I’astratta comminatoria edittale, non la pena applicata in con-
cretoy — cfr. L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 34.

40 Cosi testualmente L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 36; si
tratta di criteri che, in ogni caso, non brillano per «capacita connotativa: né nella loro versione
originaria, fornita da Engel, né nelle innumerevoli declinazioni e concretizzazioni dovute alla
giurisprudenza successiva» per F. VIGANO, I/ nullum crimen conteso: legalita ‘costituzionale’vs.
legalita ‘convenzionale’, cit., p. 4 ss.: per un approfondimento sull’evoluzione dei criteri Engel,
AA.VV, La «matiére pénale» au sens de la Convention européenne des droits de I'homme, flou
du droit pénal, in Rev. sci. crim. et droit pén. comp., 1987; P. VAN DUK, F. VAN HOOF, A. VAN
RUIN, L. ZWAAK, Theory and practice of the European Convention on Human Rights, IV ed.,
Antwerpen-Oxford, 2006, p. 547 ss; D. HARRIS, M. O’ BOYLE, C. WARBRICK, Law of the Euro-
pean Convention, 11 ed., Oxford, 2009, 206.

41 Ancora, per L. MASERA, Op. ult. cit., p. 37, «la ricostruzione dei criteri Engel fornita in
questa occasione dalla Corte EDU, ed in particolare la lettura in chiave teleologica degli stessi,
sono I’architrave costante di tutte le decisioni in argomento».

42 Sul punto osservano G. M. FLICK — V. NAPOLEONI, Cumulo tra sanzioni penali e ammini-
strative: doppio binario o binario morto? “materia penale”, giusto processo e ne bis in idem
nella sentenza della Corte EDU, 4 marzo 2014, sul market abuse, in Rivista AIC, 3/2014, p. 2, che
tramite i criteri Engel si & espresso «da quasi un quarantennio, 1’approccio ‘sostanzialistico’ e
pragmatico dei Giudici di Strasburgo alla perimetrazione della matiére pénale, che segna il limite
di operativita di alcune garanzie riconosciute dalla Convenzione e dai suoi Protocolli. Prime fra
tutte, quelle del fair trail e del nullum crimen sine lege praevia (art. 6 ¢ 7 CEDU); ma, poi, anche
I’altra del ne bis in idem processuale ... (art. 4 Prot. 7)».
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imprudente». Sullo sfondo della decisione, il controverso tema della discrezio-
nalita degli Stati in materia di depenalizzazioni: la misura oggetto del ricorso,
infatti, come la gran parte degli illeciti disciplinati dal codice della strada tede-
sco, era stata interessata dall’intervento di depenalizzazione messo in campo
dal legislatore nel 1968 e nel 1975. Circostanza, questa, che ha consentito alla
Corte EDU di mettere in evidenza un principio di ordine generale, assai signifi-
cativo: la Convenzione, come anticipato, non si oppone agli Stati, quali guar-
diani del pubblico interesse, in merito alle loro scelte volte a creare o mantenere
una distinzione tra le diverse categorie di illeciti, «but it does not fallow that
the classification thus made by the States is decisive for the purposes of the
Convention»®. E cosi, dopo aver esaminato approfonditamente il contesto nor-
mativo tedesco®, la Corte ¢ arrivata a riconoscere esplicitamente di dover te-
nere in considerazione, per la soluzione del caso, proprio il precedente Engel e
la criteriologia con questo teorizzata®.

Ribadito ancora una volta che le indicazioni fornite dalla legislazione nazio-
nale sulla riconducibilita di una misura nell’ambito della materia penale «have
only a relative value», la Corte ha confermato che il secondo criterio — quello
relativo alla «very nature of the offence, considered also in relation to the na-
ture of the corresponding penalty» — rappresenta un fattore di fondamentale
importanza per la soluzione dello scrutinio in parola. Servendosi di un argo-
mento di natura linguistico-sociologica, la Corte ha quindi riconosciuto che il
senso ordinario delle parole indicherebbe come rientranti nella nozione di ma-
tiere pénale (tutte) le «pene destinate ad esercitare un effetto dissuasivo e che
consistono solitamente in misure privative della liberta ed in sanzioni pecunia-
rie»; cio, chiamando anche in causa un argomento di carattere comparatistico,
sarebbe corroborato per la Corte dal fatto che «in una larga maggioranza di Stati
membri gli illeciti della circolazione stradale continuano ad integrare fattispecie
di reato, come era in Germania prima della riforma»*®. La misura sospettata
d’illegittimita convenzionale, piu in particolare, avrebbe mantenuto il proprio
carattere punitivo, pur a fronte dell’intervenuta depenalizzazione, e il contenuto
della norma censurata non sarebbe stato in alcun modo interessato dal processo

43 Cft. Corte EDU, Ozturk c. Germania, sentenza 21 febbraio 1984, § 49.

4 Come puntualmente osserva L. MASERA, Op. ult. cit., p. 39, «ben 25 paragrafi della moti-
vazione sono dedicati alla legislazione tedescay.

45 Queste le esatte parole utilizzate dalla Corte: «the first matter to be ascertained is whether
or not the text defining the offence in issue belongs, according to the legal system of the respond-
ent State, to criminal law; next, the nature of the offence and, finally, the nature and degree of
severity of the penalty that the person concerned risked incurring must be examined, having re-
gard to the object and puropose of Article 6, to the ordinary meaning of the terms of that Article
and to the laws of the Contracting States» — cfr. Corte EDU, Ozturk c. Germania, sentenza 21
febbraio 1984, § 50.

46 Cfr. Corte EDU, Ozturk c. Germania, sentenza 21 febbraio 1984, § 53.
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di riforma messo in atto dal legislatore tedesco, continuando a rivolgersi ad una
serie indeterminata di destinatari — vale a dire tutti gli utenti della strada, e non
una classe speciale di soggetti — con una finalita assieme dissuasiva e punitiva®’.
Nella medesima direzione, non sembra viceversa assumere rilevanza 1’ele-
mento della scarsa gravita dell’illecito, che, nel caso di specie, peraltro, «non
incideva in alcun modo sulla reputazione del ricorrente», le garanzie penalisti-
che riconosciute dalla Convenzione dovendosi applicare, ad avviso della Corte
EDU, a prescindere dalla gravita della sanzione. Tali considerazioni sono quindi
sufficienti per far concludere nel senso del riconoscimento della natura penale
della misura in commento alla luce del solo secondo criterio Engel, rendendo
cosi superflua, da parte della Corte, qualsiasi indagine con riferimento al terzo
ed ultimo criterio, relativo alla gravita della sanzione*®. In ogni caso, e conclu-
sivamente, I’approdo raggiunto in merito all’attrazione sotto 1’egida dell’art. 6
della CEDU, nel suo volet pénal, dell’illecito depenalizzato non comporta, per
la Corte europea, la radicale censura del complessivo intervento riformatore,
dovendosi avere riguardo alla possibilita che il soggetto raggiunto dalla san-
zione depenalizzata possa comunque impugnare il provvedimento amministra-
tivo davanti ad un tribunale che rispetti lo standard di garanzie di cui al citato
art. 6 CEDUY. L’importanza della pronuncia & anche attestata dalla presenza di
numerose e ricche opinioni dissenzienti, rispetto alle quali ¢ interessante no-
tare che, con esse, non viene messa in discussione, in termini astratti, la pos-
sibilita che la Corte si serva di una autonoma nozione di matiére pénale per

47 Cfr., ancora, Corte EDU, Ozturk c. Germania, sentenza 21 febbraio 1984, § 53; passaggio
che si conclude con la precisazione della Corte per cui non ¢ rilevante, ai fini della qualificazione
ai sensi dell’art. 6 della CEDU, verificare se la norma violata dai ricorrenti miri «a proteggere i
diritti e gli interessi di terzi o soltanto a soddisfare le esigenze della circolazione. Queste due
finalita non si escludono a vicenda; soprattutto il carattere generale della norma cosi come il suo
scopo, al contempo preventivo e repressivo, della sanzione bastano per stabilire, ai sensi dell’art.
6 della Convenzione, la natura penale dell’illecito in questione». La valutazione sulle finalita sara
centrale anche nelle pronunce relative a singole misure accessorie rispetto alla pena, dalla storica
sentenza Corte EDU, Welch c. Regno Unito, 9 febbraio 1995, su di un’ipotesi di confisca allargata
dei proventi, sino alle piu recenti Corte EDU, Jamil c. Francia, 8 giugno 1996, § 29; ¢ Malige c.
Francia, 23 settembre 1998, §§ 38 ss.

48 Cft. Corte EDU, Ozturk c. Germania, sentenza 21 febbraio 1984, § 54.

4 Cft. Corte EDU, Ozturk c. Germania, sentenza 21 febbraio 1984, § 56; proprio con questa
pronuncia la Corte sembra teorizzare la dottrina della cd. full jurisdiction; su cui, tra i molti, F.
GOISIS, La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni ammninstrative tra diritto nazionale
ed europeo, Giappichelli, 2014, p. 99 ss, il quale, citando alcuni significativi precedenti della
Corte di Strasburgo — cfr. Corte EDU, Grande Stevens e a. c. Italia, sentenza 4 marzo 2014, §§
139 ¢ 143; e Silvester’s Horeca Service c. Belgio, sentenza 4 marzo 2004, § 28 — osserva che
attraverso «la messa a concreta disposizione di un rimedio giurisdizionale di full jurisdiction —
inteso come sindacato giurisdizionale pieno sia del fatto che del diritto, punto su punto, senza
mai declinare la capacita di conoscere i fatti e di provvedere — sia possibile, entro certi limiti,
rimediare ex post ai deficit del procedimento amministrativoy.
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(ri)tracciare i confini di operativita delle garanzie penalistiche, i giudici dis-
senzienti avendo piuttosto criticato I’interpretazione che dei criteri € stata data
nel caso di specie™ e, in particolare, la scarsa considerazione che ¢ stata asse-
gnata alle differenze, di tipo sostanziale e procedurale, presenti tra gli illeciti
penali e amministrativi, anche in seguito alla citata depenalizzazione.

3. (segue) i piu recenti tracciati della giurisprudenza della Corte EDU

Proseguendo nella ricognizione della giurisprudenza convenzionale, ¢ op-
portuno richiamare anche alcune pronunce piu recenti: anzitutto, la sentenza
Jussila c. Finlandia®', con cui la Corte EDU, nella sua massima composizione,
ha segnato una ulteriore tappa nel cammino della giurisprudenza convenzionale
sui criteri Engel>*. Questi, in sintesi, i termini delle questioni poste dal ricor-
rente: colpito da una rettifica fiscale a titolo di IVA e da una maggiorazione
d’imposta del 10% sulla somma ritenuta evasa, un cittadino finlandese presen-
tava opposizione al competente tribunale amministrativo nazionale; quest’ul-
timo, dopo aver acquisito la relazione dell’ispettrice delle imposte e la consu-
lenza di parte, nonché, soprattutto, dopo aver ritenuto superflua la fissazione
dell’udienza in cui sentire direttamente 1’interessato, rigettava tutte le doglianze
del Sig. Jussila, con una statuizione divenuta poi definitiva a seguito della suc-
cessiva decisione della Corte suprema amministrativa. Il predetto si rivolgeva,
quindi, alla Corte europea allegando nella omessa fissazione dell’udienza di
audizione delle parti e dei testi una violazione dell’art 6 CEDU. Preliminar-
mente, ¢ interessante mettere in evidenza un dato di ordine processuale: la
quarta sezione della Corte, cui era stato inizialmente assegnato il ricorso, deci-
deva di rinviare ex officio la trattazione alla Grande Camera, in ragione del con-
trasto interpretativo che si era formato, nel case-law delle sezioni semplici®,

30 Degne di nota le critiche mosse da alcuni giudici dissenzienti nei confronti delle motiva-
zioni fornite dalla Corte in merito al secondo criterio, interpretato con «un’accezione [...] troppo
ampia e generica, specie per quanto riguarda il parametro della finalita repressiva e preventiva
dell’illecito, che rischia di produrre una indebita espansione della nozione di materia penale a
tutte le forme di illecito presenti negli ordinamenti nazionali» — cfr. L. MASERA, La nozione co-
stituzionale di materia penale, cit., p. 43.

51 Cfr. Corte EDU, G.C., Jussila c. Finlandia, sentenza 23 novembre 2006.

52 Cfr. L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., p. 47; e, sullo stesso
tema, V. MANES, Profili e confini dell’illecito parapenale, cit., p. 995.

33 In particolare, nel caso Bendenoun c. Francia, sentenza 24 febbraio 1994, la Corte aveva
enucleato una peculiare criteriologia che avrebbe dovuto trovare applicazione proprio nella ma-
teria fiscale, in modo alternativo rispetto ai tradizionali criteri Engel: 1) I’applicabilita generale
del precetto a tutti i cittadini e non ad una specifica categoria di soggetti; 2) la finalita non di
riparare un danno, ma di punire una condotta a fine deterrente; 3) la finalita insieme preventiva
e repressiva della norma; 4) la gravita della sanzione. Cfr., sul punto, L. MASERA, La nozione
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intorno all’applicabilita dei criteri Engel nella materia fiscale e, piu nel detta-
glio, in merito alla possibilita di (ri)qualificare come sanzione sostanzialmente
penale proprio una sovrattassa del tipo di quella imposta al ricorrente nel caso
in commento. La Grande Camera, da parte sua, assumeva una posizione molto
netta sul punto, (ri)qualificando la misura inflitta al Sig. Jussila come rientrante
nell’ambito della matiere pénale, e cid, principalmente, in conseguenza dell’ap-
plicazione al caso di specie del secondo criterio Engel, quello che attiene alla
natura dell’infrazione: per la Corte, infatti, «le maggiorazioni fiscali possono
essere considerate fondate su disposizioni giuridiche generali applicabili all’in-
sieme dei contribuenti» e, sotto un diverso profilo, quelle oggetto di scrutinio
nel caso di specie, «non miravano alla riparazione pecuniaria di un pregiudizio
ma erano dirette essenzialmente a punire per impedire la reiterazione delle con-
dotte incriminate». Da questa premessa la Corte faceva derivare cruciali affer-
mazioni che, pur riguardando il profilo del merito delle garanzie da riconoscersi
alle misure (ri)qualificate come penali ai sensi della Convenzione, meritano
comunque di essere esaminate, anche se brevemente. Se da una parte ha rico-
nosciuto che «lo svolgimento di un’udienza pubblica costituisce un principio
fondamentale consacrato dall’art. 6, par. 1» e che «questo principio ricopre
un’importanza peculiare in materia penale»’’; dall’altra, la Corte ha affermato
che «I’obbligo di tenere un’udienza pubblica non & assoluto»® e che I’art. 6
«non esige necessariamente la tenuta di un’udienza in ogni procedimento»”’. E
tutto cio sul presupposto di una possibile modulazione delle garanzie proces-
suali, di cui al citato art. 6, parametrata sulla severita della misura oggetto di
scrutinio: in questi precisi termini, si possono apprezzare le parole della Corte
laddove si afferma che «se occorre prendere in considerazione il principio

costituzionale di materia penale, cit., p. 48, che analizza puntualmente le successive pronunce
Janosevic c. Svezia, sentenza 23 luglio 2002; e Morel c. Francia, sentenza 3 giugno 2003,
quest’ultimo di un certo interesse perché la Corte EDU aveva, in quell’occasione, escluso che ad
una sanzione de faible importance, come una maggiorazione d’imposta del 10%, fossero da ap-
plicare le garanzie dell’art. 6 CEDU, nel suo volet pénal, a voler cosi implicitamente riconoscere
I’esistenza di una soglia, oltre la quale considerare come sostanzialmente penale la sovrattassa
oggetto di scrutinio.

3+ Qui considerato dalla Corte EDU come il «pit importante» — cfr. Corte EDU, G.C., Jussila
c. Finlandia, sentenza 23 novembre 2006, § 38.

35 Cfr., anche, Corte EDU, Findlay c. Regno Unito, sentenza 25 febbraio 1997, § 79.

56 Cft., inoltre, Corte EDU, Makansson e Sturesson c. Sverzia, sentenza 21 febbraio 1990, §
66.

57 Cft. Corte EDU, G.C., Jussila c. Finlandia, sentenza 23 novembre 2006, § 41, in cui la
Corte precisa che «cio vale per i casi che non sollevano questioni di credibilita o che non susci-
tano controversie in merito ai fatti che avrebbero richiesto un’udienza e per i quali i tribunali
possono pronunciarsi in modo equo e ragionevole sulla base delle conclusioni presentate dalle
parti e di altri documenti» — cfr., sul punto, anche Corte EDU, Dory c. Svezia, sentenza 12 novem-
bre 2002, § 37; e Corte EDU, Pursiheimo c. Finlandia, sentenza 25 novembre 2003.
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secondo cui i procedimenti penali, che hanno per oggetto la determinazione
della responsabilita penale e I’imposizione di misure di carattere repressivo e
dissuasivo, rivestono una certa gravita, va da sé che alcune di esse non compor-
tano carattere infamante per cio a cui mirano e per il fatto che le accuse in ma-
teria penale non hanno tutte lo stesso peso»®. Per tracciare un quadro d’in-
sieme, interessa mettere in evidenza il risultato pratico della citata giurispru-
denza europea, prima ricostruita nei suoi snodi fondamentali: nella stessa sen-
tenza Jussila, ¢ la Corte che ricorda come «adottando un’interpretazione auto-
noma della nozione di ‘accusa in materia penale’ attraverso ’applicazione dei
criteri Engel”, gli organi della Convenzione [abbiano] gettato le basi per
un’estensione progressiva dell’applicazione del profilo penale dell’art. 6 ad am-
biti che non rientrano formalmente nelle categorie tradizionali del diritto pe-
nale, quali le contravvenzioni amministrative®, le punizioni per inosservanza
della disciplina penitenziaria®, le infrazioni doganali®, le sanzioni pecuniarie
inflitte a fronte della violazione del diritto alla concorrenza® e le ammende
comminate da giurisdizioni finanziarie»®.

Tutto quanto premesso, gli indici di cui si ¢ servita la Corte EDU nella pro-
nuncia citata per definire i confini della matiere pénale coesistono, secondo un
orientamento che si ¢ consolidato nel tempo, in un rapporto alternativo e non
necessariamente cumulativo, di guisa che la natura penale di una determinata
misura — come € avvenuto emblematicamente nel citato caso Ozturk — puo es-
sere ricavata anche soltanto da uno di essi®. In ogni caso, la regola dell’alter-
nativita, secondo le frequenti parole della Corte europea, non impedisce di adot-
tare un approccio unitario se 1’analisi separata di ciascuno di essi non permette
di giungere ad una conclusione certa in merito alla sussistenza del carattere pe-
nale di un istituto®. E interessante notare, ancora, nella prospettiva della Corte
europea, che alcuni dei criteri che permettono di stabilire se una misura

38 Cfr. Corte EDU, G.C., Jussila c. Finlandia, sentenza 23 novembre 2006, § 43.

39 Cfr. Corte EDU, G.C., Jussila c. Finlandia, sentenza 23 novembre 2006, § 43.

60 Cfr. Corte EDU, Oztiirk ¢. Germania, sentenza 21 febbraio 1984.

61 Cft. Corte EDU, Campbell e Fell c. Regno Unito, sentenza 28 giugno 1984.

62 Cft. Corte EDU, Salabiaku c. Francia, sentenza 7 ottobre 1988.

63 Cft. Corte EDU, Societa Stenuit c. Francia, sentenza 27 febbraio 1992.

04 Cfr. Corte EDU, Guisset c. Francia, sentenza 26 settembre 2000.

95 Cfr., nello stesso senso, Corte EDU, Lutz c. Germania, sentenza 25 agosto 1987, § 55; Ga-
ryfallou Aebe c. Grecia, sentenza 24 settembre 1997, § 33; Lauko c. Slovacchia, sentenza 2 set-
tembre 1998, §§ 57; Janosevic c. Svezia, sentenza 23 luglio 2002, § 67; e, piu di recente, Grande
Stevens e a. c. Italia, sentenza 4 marzo 2014, § 94.

%6 Cfr., ex multis, Corte EDU, G.C., Jussila c. Finlandia, sentenza 23 novembre .2006, §§ 30
—31; Zaicevs c. Lettonia, sentenza 31 luglio 2007; lo sottolinea in modo esplicito M. SCOLETTA,
Legge Severino: anche per la Corte Edu l’incandidabilita non é una sanzione penale, in Qua-
derni costituzionali, 4/2021, p. 981, il quale precisa che «non ¢ escluso un utilizzo cumulativo e
complementare, quando si tratti di valutare ipotesi particolarmente incerte € complesse».
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costituisce una pena sono statici — come ad esempio la correlazione tra una
condanna per un reato e la misura oggetto di scrutinio — altri invece sono dina-
mici e come tali possono anche mutare nel tempo®’.

La sentenza Welch c. Regno Unito®® merita di essere richiamata perché, per
la prima volta, la Corte EDU ha ritenuto applicabile 1’art. 7 — e non ’art. 6, come
accaduto in tutti i precedenti prima citati — in relazione a sanzioni qualificate
come non penali dal legislatore nazionale. Si trattava, piu in particolare, di va-
lutare la contestata legittimita convenzionale dell’applicazione retroattiva di
una particolare ipotesi di confisca prevista dall’ordinamento inglese in caso di
commissione di illeciti collegati al traffico di stupefacenti. Riproponendo la gia
sperimentata theory of autonomous concepts, la Corte ha chiarito come la no-
zione di pena — di cui, appunto, fa menzione I’art. 7 CEDU — debba essere intesa,
nella prospettiva convenzionale, in un senso autonomo, prescindendo cio¢ dalle
etichette formali prescelte a livello nazionale. Il modello in parola, insomma, &
proposto dalla Corte europea in termini analoghi a quello che si ¢ ampiamente
descritto con riguardo all’art. 6 CEDU, di cui alle fondamentali sentenze Engel
e Ozturk; pressoché identici sono inoltre i criteri che la Corte EDU individua per
accertare la natura sostanziale della misura presa in esame, si da poter conside-
rare la nozione di matiére pénale unitaria anche nel contesto europeo®, senza
che assuma rilievo, rispetto alla perimetrazione del relativo ambito di operati-
vita, la tipologia di garanzia oggetto di valutazione’.

7 Questa duplice caratterizzazione ¢ stata messa in evidenza dalla Corte europea in un
caso contro la Germania, nel quale ¢ stato chiaramente osservato che «some of these criteria
can be described as ‘static’ or not susceptible to change after the point in time when the meas-
ure was ordered, particularly the criterion whether the measure in question was imposed fol-
lowing conviction for a ‘criminal offence’ or that of the procedures involved in its making. In
contrast, other criteria, including those of the nature and purpose of the measure and of its
severity, can be described as “dynamic” or susceptible to change over time. In order to assess
the compliance of a measure with Article 7 § 1 during a given period, the actual manner in
which the measure was executed throughout that period must therefore be considered relevant
and must be taken into consideration by the Courty — cfr. Corte EDU, Inseher v. Germany,
sentenza 4 dicembre 2018, § 208.

% Cfr. Corte EDU, Welch c. Regno Unito, sentenza 9 febbraio 1995.

% Anche per L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit. p. 21, la Corte EDU
«pare propendere per la soluzione unitaria. In svariate occasioni i giudici di Strasburgo hanno
utilizzato i criteri Engel, elaborati per la prima volta in una vicenda che riguardava 1’applicabilita
dell’art. 6 CEDU, anche quando si tratta di definire la nozione di materia penale ai fini del ricono-
scimento di tutte le altre garanzie proprie di tale materia, ed in particolare quelle di cui all’art. 7
¢ 4 Prot. 7 CEDU. Ancora di recente, in occasione della decisione riguardante proprio quest’ultima
disposizione, la Grande camera della Corte EDU ha ribadito tale soluzione, respingendo le solle-
citazioni ad adottare in relazione alla garanzia del ne bis in idem una nozione di materia penale
piu ristretta rispetto ai criteri Engel».

70 Forse I’'unico elemento che puo essere considerato come riferibile in via esclusiva alla
criteriologia proposta dalla Corte europea in relazione all’art. 7 CEDU — e cio¢ al parametro che
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In un caso piu recente’’, del 2019, che ha visto coinvolto un soggetto desti-
natario di una duplice sanzione, per essere risultato positivo ad un controllo di
tipo alcolemico e per aver rifiutato di sottoporsi ai successivi test prescritti dalla
legge rumena’®, la Corte sviluppa alcuni interessanti ragionamenti. Nel richia-
marsi alla tradizionale giurisprudenza Engel, la Grande Camera della Corte eu-
ropea arriva alla conclusione che il primo dei procedimenti avviati nei confronti
del ricorrente, conclusosi con I’irrogazione della sanzione amministrativa, po-
tesse considerarsi sostanzialmente penale, in ragione di una serie di fattori, tra
cui in particolare: il carattere vincolante erga omnes della disposizione violata,
la particolare rilevanza dei beni giuridici da quest’ultima tutelati e la gravita
della sanzione in astratto irrogabile. La Corte attribuisce un notevole rilievo in
questo caso proprio al massimo edittale astrattamente irrogabile ai sensi della
disposizione incriminatrice violata — vale a dire una pena detentiva da 2 a 7 anni
— riconoscendo inoltre che I’ammenda in concreto inflitta possedesse una fina-
lita punitiva e dissuasiva.

Attenzione pero a non pensare che per la Corte EDU il test Enegl dia sempre
e comunque riscontro positivo: non mancano, infatti, precedenti in cui la Corte
EDU ha negato la natura punitiva delle sanzioni”®, ad esempio nel settore disci-
plinare’: in un caso interessante, a fronte di una doppia sanzione — disciplinare,

costituisce la base convenzionale del principio del nullum crimen — ¢ quello del collegamento
con una condanna penale: per la Corte EDU, infatti, il necessario punto di partenza «in any as-
sessment of the existence of a penalty» € proprio «whether the measure in question was imposed
following conviction for a criminal offence» — cfr. Welch c. Regno Unito, sentenza 9 febbraio
1995, § 28; e Bergmann c. Germania, sentenza 7 gennaio 2016, §§ 150 e 155; Mihai Toma c.
Romania, sentenza 24 gennaio 2012, § 20.

7L Cfr. Corte EDU, G.C., Mihalache c. Romania, sentenza 8 luglio 2019.

72 Cftr. A. CARERL, I presupposti della garanzia convenzionale al ne bis in idem: dalla Grande
Camera nuove precisazioni, in Sistema penale, 12 dicembre 2019.

73 Lo sottolinea chiaramente anche Corte cost., sentenza n. 149 del 2022, punto n. 5.1.3 del
Considerato in diritto; puo essere richiamato anche il precedente Prina c. Romania, sentenza 8
settembre 2020, con cui la Corte europea ha ritenuto che la sanzione inflitta dalla Corte dei conti
rumena non fosse di natura penale, dato che il divieto al quale la stessa era correlata, non si
dirigeva alla generalita dei consociati, ma ad un gruppo ristretto ¢ qualificato di persone, ovvero
agli amministratori pubblici che si occupavano di appalti (§ 56). In ordine ala gravita della san-
zione, la Corte ha ritenuto “moderato” il quantum, tenuto conto che la sanzione pecuniaria inflitta
non doveva essere registrata nel casellario e che la stessa non poteva essere convertita in pena
detentiva.

74 Cfr. Corte EDU, Faller e Steinmetz c. Francia, sentenza 29 settembre 2020; a commento
della quale, v., in particolare, G. GAETA, Procedimenti disciplinari e divieto di doppio giudizio
secondo la Corte di Strasburgo, in Archivio penale, 3/2020. In merito alle sanzioni disciplinari,
si registra una certa convergenza tra case-law europeo ¢ giurisprudenza domestica: cfr., ex multis,
Cass., sez. lav., sentenza n. 25485 del 2017, giudicando sulla legittimita della sanzione discipli-
nare disposta a carico di un pubblico dipendente, condannato in sede penale per i reati di truffa
aggravata e di peculato, ha negato che le sanzioni disciplinari inflitte dal datore di lavoro abbiano
natura penale ai fini dell’applicazione dell'art. 4 del protocollo 7 della CEDU, «perché il potere
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appunto, e propriamente penale a carico di due medici francesi che avevano
tenuto condotte scorrette — i giudici europei hanno ritenuto, sul versante della
natura della violazione, che non vi sia prossimita con 1’ambito criminale e che
la serie di sanzioni previste dal codice deontologico non ha un grado di incisi-
vita tale da consentire un paragone col rigore tipico della pena criminale’.

In un diverso caso, la Corte EDU ha raggiunto la medesima conclusione,
escludendo di poter riqualificare in termini sostanzialmente penali la sanzione
subita dai ricorrenti, i quali — a fronte di un comportamento ritenuto oltraggioso
e foriero di un ingiustificato ritardo nello svolgimento del processo — erano stati
condannati al pagamento di una somma pari ad euro 6.200,00. Secondo i giudici
europei, nonostante la previsione nazionale sulla cui base era stata applicata la
sanzione non prevedesse un massimo edittale, non vi erano i presupposti per
considerare la sanzione in questione come penale ai sensi della Convenzione; e
cio in particolare perché: a) il comportamento dei ricorrenti non risulta sanzio-
nabile con la reclusione; b) in caso di mancato pagamento, la sanzione non ri-
sulta convertibile in una sanzione detentiva; c¢) della stessa non v’¢ traccia nel
casellario giudiziale’.

disciplinare non ¢ espressione della pretesa punitiva dell’autorita pubblica e nei rapporti discipli-
nati dal d.1gs. n. 165 del 2001, ha natura privatistica-contrattuale. La sanzione disciplinare, infatti,
¢ strettamente correlata al potere direttivo del datore di lavoro, inteso come potere di conforma-
zione della prestazione alle esigenze organizzative dell’impresa o dell’ente, potere che com-
prende in sé quello di reagire alle condotte del lavoratore che integrano inadempimento contrat-
tuale. La previsione della sanzione disciplinare non € posta a presidio di interessi primari della
collettivita, tutelabili erga omnes, né assolve alla funzione preventiva propria della pena, sicché
I’interesse che attraverso la sanzione disciplinare si persegue, anche qualora i fatti commessi
integrino illecito penale, & sempre quello del datore di lavoro al corretto adempimento delle ob-
bligazioni che scaturiscono dal rapportoy.

5 Cfr., ancora, Corte EDU, Faller e Steinmetz c. Francia, sentenza 29 settembre 2020, § 48:
«enfin, quant au troisieme critére — la nature et le degré de sévérité de la «sanction» —, la Cour
constate tout d’abord que les sanctions susceptibles d’étre prises en application de [’article 145-
2 du code de la santé publique ne sont pas de nature pénale puisqu’il s agit de [’avertissement,
du blame, de l'interdiction temporaire ou permanente du droit de donner des soins aux assurés
sociaux et, dans le cas d’abus d’honoraires, du remboursement a I’assuré du trop-percu ou du
reversement aux organismes de sécurité sociale du trop-remboursé. Les trois premieres sont des
sanctions typiquement disciplinaires et la quatrieme reléve de la répétition de I'indu. La Cour
constate ensuite que, si ['interdiction du droit de donner des soins aux assurés sociaux peut
s’avérer sévere, en particulier lorsqu’elle est permanente, puisqu elle affecte directement la ca-
pacité du médecin qu’elle frappe a exercer sa profession, [’article 145-2 du code de la santé
publique ne prévoit ni amendes ni mesures privatives de liberté.

76 Cfr. Corte EDU, G.C., Gestur Jonsson e Ragnar Halldor Hall c. Islanda, sentenza 22 di-
cembre 2020; si sofferma anche sulle possibili ricadute interne della decisione R. RUDONI, San-
zioni disciplinari a carico di avvocati e confini mobili della ‘materia penale’: spunti critico-
ricostruttivi della giurisprudenza convenzionale e delle relative ricadute sull ordinamento in-
terno, in Osservatorio AIC, 4/2021.
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4. 11 contributo della Corte di giustizia nella perimetrazione di una nozione
europea di materia penale

Con I’ordinanza n. 54 del 2018, la Corte costituzionale ¢ stata chiamata nuo-
vamente a giudicare una questione di legittimita costituzionale relativa all’art.
649 c.p.p.”’, per violazione dell’art. 117, primo comma, della Costituzione in
riferimento all’art. 4 Prot. 7 CEDU. Questioni che i Giudici costituzionali hanno
ritenuto, in questo caso, di non scrutinare nel merito a causa di un grave vizio
dell’ordinanza di rimessione, avendo il giudice a quo obliterato del tutto la dif-
ferenza tra la tutela del divieto di bis in idem nell’ambito della CEDU e nell’am-
bito dell’Unione europea: il rimettente, infatti, aveva addirittura qualificato
I’art. 4 Prot. 7 CEDU come «norma comunitaria», sostenendo che la citata di-
sposizione convenzionale vieterebbe «la legiferazione di norme interne in con-
trasto con I’ordinamento comunitario». In un passaggio significativo della pro-
nuncia, la Corte costituzionale ha inoltre contestato al giudice a quo di non aver
considerato che i principi elaborati in materia dalla Corte di giustizia non sono
«del tutto coincidenti con quelli sviluppati dalla Corte europea dei diritti
dell’uvomo in riferimento [...] all’art. 4 Prot. 7 CEDU»"®. Il richiamo a tale que-
stione — decisa, forse senza troppe sorprese, nel senso della manifesta inammis-
sibilita dalla Corte costituzionale’” — consente di introdurre il tema oggetto di
questo paragrafo, con il quale ci si propone di isolare i piu significativi approdi
della giurisprudenza della Corte di giustizia sui confini della materia penale,
mettendoli in relazione con il corrispondente case-law della Corte EDU di cui si
¢ detto in precedenza®.

77 Censura estesa, in quest’occasione, anche all’art. 3, comma 1, della legge 23 dicembre
1986, n. 898, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 27 ottobre 1986, n. 701,
recante misure urgenti in materia di controlli degli aiuti comunitari alla produzione dell olio di
oliva. Sanzioni amministrative e penali in materia di aiuti comunitari nel settore agricolo.

78 Cfr. Corte cost., ordinanza n. 54 del 2018, con cui la Corte ha anche evidenziato che il
giudice a quo non si € misurato con le differenze tra frodi per il conseguimento di erogazioni dal
fondo europeo agricolo di garanzia o dal fondo europeo agricolo di sviluppo rurale, per i quali
sono previste dal medesimo art. 3 della legge n. 898 del 1986 diverse entita e modalita di com-
misurazione della sanzione amministrativa; considerata la differenza tra le due ipotesi, sarebbe stato
necessario motivare adeguatamente in ordine alla ritenuta natura sostanzialmente penale di ciascuno
dei due illeciti amministrativi, separatamente previsti per le frodi ai due fondi citati.

7 Sottolinea il rilievo della decisione, ad onta del suo dispositivo di manifesta inammissibi-
lita, R. GARGIULO, 1 diritto penale nella giurisprudenza della Corte costituzionale degli ultimi
anni, in Questione giustizia, 2020.

80 Recentemente G. VITALE, La Cassazione ritorna sul rapporto tra doppio binario sanzio-
natorio e ne bis in idem. Quale ruolo per la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea?,
in Osservatorio europeo, 2022, p. 14 ss., osserva come, pur manifestando approcci dogmatici
differenti, «i criteri che presiedono al meccanismo di ammissibilita o meno del cumulo delle
sanzioni, ancorché variamenti declinati e descritti, sono sostanzialmente coincidenti nella giuri-
sprudenza delle [due Corti], rispondenti ad una ratio di analoga portata e volti a produrre, infine,
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L’ordinanza n. 54 del 2018 della Corte costituzionale, come anticipato, sem-
bra far riferimento ad una solo parziale sovrapponibilita tra i filoni giurispru-
denziali maturati in senso alle due Corti europee. Per misurare la solidita di
questa affermazione ¢ utile ricordare che, in una importante pronuncia del 2013
— la sentenza Franssson®' — la Corte di giustizia ha affrontato la problematica
in esame, rispondendo ad un rinvio pregiudiziale che 1’autorita giudiziaria sve-
dese aveva sollevato in tema di duplicazione sanzionatoria: pur non facendo
riferimento alla giurisprudenza della Corte EDU ¥, i Giudici di Lussemburgo si
sono riportati ad un loro precedente, vale a dire alla sentenza Bonda, la quale
aveva richiamato in modo esplicito la giurisprudenza convenzionale sui criteri
Engel®. Anche nelle successive sentenze Menci, Di Puma e Garlsson Real

le medesime conseguenze pratiche sul piano della tenuta del sistema di duplicazione sanzionato-
ria, quanto meno in materia tributaria e di abusi di mercato»; anche M. SCOLETTA, L impatto
sostanziale della CEDU sui principi fondamentali della materia penale nell ordinamento interno:
resistenze, desistenze, prospettive, in Tra diritto fondamentali e principi generali della materia
penale. La crescente influenza della giurisprudenza delle Corti europee sull ‘ordinamento penale
italiano (a cura di) G. Grasso, A. Maugeri, R. Sicurella, Pisa University Press, 2020, p. 240,
sottolinea la circostanza che la Corte di Giustizia ha riproposto negli stessi termini la lettura del
ne bis in idem disegnata dalla sentenza 4 e B della Corte di Strasburgo.

81 Cfr. Corte di giustizia, G.S, Aklagaren c. Hans Akerberg Franssonn, sentenza 26 febbraio
2013, C-617/10; con commenti di D. VOzzA, I confini applicativi del principio del ne bis in idem
interno in materia penale: un recente contributo della corte di giustizia dell ‘unione europea, in
Archivio Diritto penale contemporaneo, 15 aprile 2013; R. CONTL, Gerarchia fra Corte di Giu-
stizia e Carta di NizzaStrasburgo? Il giudice nazionale (doganiere e ariete) alla ricerca dei
“confini” fra le Carte dei diritti dopo la sentenza Aklagaren (Corte Giust., Grande Sezione, 26
febbraio 2013, causa C-617/10), in Diritti comparati, 2013.

82 Solo in un singolo passaggio § 35, la Corte di giustizia evoca, sia pur implicitamente,
gli approdi della giurisprudenza convenzionale: «occorre inoltre ricordare che, ai fini della
valutazione della natura penale delle sanzioni tributarie, sono rilevanti tre criteri. Il primo con-
siste nella qualificazione giuridica dell’illecito nel diritto nazionale, il secondo nella natura
dell’illecito e il terzo nella natura nonché nel grado di severita della sanzione in cui I’interes-
sato rischia di incorrere».

8 Cfr. Corte di giustizia, G.S., Bonda, sentenza 5 giugno 2012, C-489/10: «riguardo al primo
criterio, occorre rilevare che le misure previste dall’articolo 138, paragrafo 1, del regolamento n.
1973/2004 non sono considerate di natura penale dal diritto dell’Unione, il quale dev’essere as-
similato, nella specie, al «diritto nazionale» ai sensi della giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’'uvomo. Per quanto riguarda il secondo criterio, occorre verificare se la sanzione inflitta
all’operatore persegua, in particolare, una finalita repressiva. Nel caso di specie, emerge dall’ana-
lisi effettuata nei punti 28-32 della presente sentenza che le misure previste dall’articolo 138,
paragrafo 1, secondo e terzo comma, del regolamento n. 1973/2004 possono essere applicate uni-
camente agli operatori economici che usufruiscono del regime di aiuti introdotto da tale regola-
mento e che la finalita di tali misure non ¢ repressiva, ma consiste, essenzialmente, nel proteggere
la gestione dei fondi dell’Unione mediante I’esclusione temporanea di un beneficiario che ha
incluso dichiarazioni inesatte nella sua domanda di aiuti. Come rilevato dall’avvocato generale
al paragrafo 65 delle sue conclusioni, contro il carattere repressivo delle citate misure depone
inoltre il fatto che la riduzione dell’importo dell’aiuto ottenibile dall’agricoltore per gli anni
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Estate SA, tutte pronunciate nel marzo del 2018%, 1a Corte di giustizia, nuova-
mente chiamata a pronunciarsi sulla compatibilita tra il divieto di bis in idem e
i sistemi di doppio binario sanzionatorio, ha evocato unicamente la propria giu-
risprudenza, senza fare menzione della criteriologia Engel®. Si tratta, probabil-
mente, di una scelta legata all’esigenza di non confondere i due sistemi di tutela
e di ancorare le considerazioni proposte dalla Corte a presupposti, teorici e giu-
risprudenziali, tutti interni alla dimensione del diritto eurounitario®. In ogni

successivi a quello in cui ¢ stata constatata un’irregolarita ¢ subordinata alla presentazione di una
domanda a titolo di tali anni. Quindi, se 1’agricoltore non presenta una domanda negli anni suc-
cessivi, la sanzione di cui ¢ passibile in applicazione dell’articolo 138, paragrafo 1, del regola-
mento n. 1973/2004 ¢ inoperante. Cio si verifica anche se tale agricoltore non soddisfa piu i
requisiti richiesti per la concessione dell’aiuto. Infine, la sanzione ¢ parimenti parzialmente ino-
perante qualora I’importo degli aiuti spettanti all’agricoltore a titolo degli anni successivi sia
inferiore a quello del prelievo da operare sui suddetti aiuti in applicazione della misura di ridu-
zione dell’aiuto indebitamente percepito. Ne consegue che il secondo criterio menzionato nel
punto 37 della presente sentenza non ¢ sufficiente per attribuire natura penale alle misure previste
dall’articolo 138, paragrafo 1, del regolamento n. 1973/2004. Per quanto riguarda il terzo criterio,
occorre rilevare, oltre a quanto sottolineato al punto 41 della presente sentenza, che le sanzioni
previste dall’articolo 138, paragrafo 1, secondo e terzo comma, del regolamento n. 1973/2004
hanno come unico effetto quello di privare 1’agricoltore interessato dalla prospettiva di ottenere
un aiuto. Pertanto, le citate sanzioni non possono essere assimilate a sanzioni di natura penale
sulla base del terzo criterio menzionato al punto 37 della presente sentenza. Emerge da tutte le
considerazioni suesposte che le caratteristiche delle sanzioni previste dall’articolo 138, paragrafo
1, del regolamento n. 1973/2004 non consentono di considerare che esse debbano essere qualifi-
cate sanzioni di natura penale».

84 Cft. Corte di giustizia, G.S., sentenze 20 marzo 2018, Garlsson Real Estate SA e altri, C-
537/16; Menci, causa C-524/15; Di Puma e altri, C-596/16 ¢ C-597/16; con commento di F.
CONSULICH, /I prisma del ne bis in idem nelle mani del Giudice eurounitario, in Diritto penale e
processo, 2018, p. 949 ss.

85 Nella sentenza Menci ¢’¢ un solo passaggio interessante sul versante dei rapporti tra le due
giurisprudenze (§§ 61 e 62): «a tale riguardo, la Corte europea dei diritti dell’'uvomo ha giudicato
che un cumulo di procedimenti e di sanzioni tributarie e penali volte a reprimere una medesima
violazione della legge tributaria non lede il principio del ne bis in idem, sancito all’art. 4 Prot. 7
CEDU, quando i procedimenti tributari e penali di cui trattasi presentano un nesso temporale e mate-
riale sufficientemente stretto. Quindi, i requisiti ai quali ’articolo 50 della Carta, in combinato di-
sposto con I’articolo 52, § 1, della medesima, assoggetta un eventuale cumulo di procedimenti e di
sanzioni penali nonché di procedimenti e di sanzioni amministrative di natura penale, come risulta
dai punti 44, 49, 53, 55 e 58 della presente sentenza, assicurano un livello di tutela del principio del
ne bis in idem che non incide su quello garantito all’articolo 4 del protocollo n. 7 della CEDU, quale
interpretato dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo».

8 Gia nella pronuncia Fransson, peraltro, la Corte di giustizia si era premurata di sottolineare,
in uno dei passaggi conclusivi della sentenza che «il diritto dell’Unione non disciplina i rapporti
tra la CEDU e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri e nemmeno determina le conseguenze
che un giudice nazionale deve trarre nell’ipotesi di conflitto tra i diritti garantiti da tale conven-
zione ed una norma di diritto nazionale (v., in tal senso, sentenza del 24 aprile 2012, Kamberaj,
C-571/10, punto 62)»; ¢ interessante notare pero che nella sentenza Grande Stevens la Corte EDU
ha riconosciuto particolare importanza alla pronuncia Fransson del 2013 emessa dalla Corte di
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caso, sul piano contenutistico, le valutazioni che la Corte di giustizia offre sul
punto riecheggiano in modo difficilmente contestabile gli approdi della giuri-
sprudenza della Corte EDU: nella sentenza Fransson, ad esempio, si legge che
per sciogliere il nodo della natura della sanzione — in quell’occasione, di tipo
tributario — vengono in rilievo tre diversi criteri: i) il primo consiste nella qua-
lificazione giuridica dell’illecito nel diritto nazionale; ii) il secondo nella natura
dell’illecito; iii) e il terzo nella natura nonché nel grado di severita della san-
zione in cui I’interessato rischia di incorrere®’.

Questa circostanza spiega perché, nella sentenza n. 222 del 2019, che ha
dichiarato inammissibile un’ennesima questione sull’art. 649 c.p., la Corte co-
stituzionale sembra guardare all’art. 4 Prot. 7 CEDU e all’art. 50 della Carta di
Nizza in modo unitario: per quanto piu interessa, la Consulta rileva che gli ap-
prodi della giurisprudenza convenzionale sono in larga misura analoghi a quelli
cui & pervenuta la Corte di giustizia, nelle tre sentenze del 2018*. La Corte
italiana, ancora, parla di sostanziale coincidenza dei criteri utilizzati dalla Corte
di giustizia rispetto a quelli enunciati dalla Corte di Strasburgo®. Nella succes-
siva sentenza n. 114 del 2020 — ancora una volta sull’art. 649 c.p.” — la Corte
costituzionale ha osservato che tanto la Corte europea dei diritti dell’uomo’”,

Giustizia dell’Unione europea in materia di imposta sul valore aggiunto — cfr., sul punto, S. Zoc-
CALI, La giurisprudenza sovranazionale e [’applicazione dei c.d. “criteri Engel”: un’analisi sto-
rica sull ’evoluzione della qualificazione della norma penale fra Corte Edu e Corte di giustizia
dell’Unione europea in materia di “ne bis in idem”, in Ordines, 1/2019.

87 Cfr. Corte di giustizia, G.S, Aklagaren c. Hans Akerberg Franssonn, sentenza del 26 feb-
braio 2013, C-617/10, § 36: «spetta al giudice del rinvio valutare, alla luce di tali criteri, se oc-
corra procedere ad un esame del cumulo di sanzioni tributarie e penali previsto dalla legislazione
nazionale sotto il profilo degli standard nazionali ai sensi del punto 29 della presente sentenza,
circostanza che potrebbe eventualmente indurlo a considerare tale cumulo contrario a detti stan-
dard, a condizione che le rimanenti sanzioni siano effettive, proporzionate e dissuasivey.

8 Cft. Corte cost., sentenza n. 222 del 2019, punto n. 2.1 del Considerato in diritto, ove si legge
che: «a parere del supremo giudice dell’Unione, infatti, la violazione del ne bis in idem sancito
dall’art. 50 CDFUE non si verifica a) allorché le due sanzioni perseguano scopi differenti e comple-
mentari, sempre che b) il sistema normativo garantisca una coordinazione tra i due procedimenti si
da evitare eccessivi oneri per 1’interessato, e c¢) assicuri comungque che il complessivo risultato san-
zionatorio non risulti sproporzionato rispetto alla gravita della violazione.

8 Ricordando come cio sia espressamente sottolineato attraverso il richiamo al principio ge-
nerale, posto dall’art. 52, § 1, CDFUE, dell’equivalenza delle tutele assicurate dalla Carta rispetto
a quelle approntate dalla CEDU e dei suoi protocolli.

% Pronuncia definita con un dispositivo di manifesta inammissibilita: la Corte ha osservato
che le medesime ragioni che hanno condotto questa Corte a dichiarare inammissibili le questioni
esaminate nella sentenza n. 222 del 2019, non possono che condurre alla declaratoria di manifesta
inammissibilita della censura principale oggi sollevata dal Tribunale di Rovigo, di contrarieta
dell’art. 649 c.p.p.. all’art. 117, primo comma, Cost., in relazione all’art. 4 Prot. 7 CEDU e all’art.
50 CDFUE.

91 Cfr. Corte EDU, G.C., 4 e B contro Norvegia, sentenza 15 novembre 2016.
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quanto la Corte di giustizia dell’Unione europea’ non ritengono ex se contraria
al divieto di bis in idem la sottoposizione di un imputato a processo penale per
il medesimo fatto per il quale egli sia gia stato definitivamente sanzionato in
via amministrativa, esigendo unicamente la sussistenza di un legame materiale
e temporale sufficientemente stretto tra i due procedimenti, da ravvisarsi in pre-
senza di sanzioni che perseguano scopi complementari, della prevedibilita del
doppio binario sanzionatorio, di forme di coordinamento tra i procedimenti e
della proporzionalita del complessivo risultato sanzionatorio. Anche in
quest’occasione, insomma, la Corte costituzionale si proietta verso 1’orizzonte
sovranazionale in modo unitario, considerando sovrapponibili gli approdi che
le due Corti europee hanno raggiunto in ordine alla scelta dei criteri con cui
riqualificare in termini sostanzialmente penali sanzioni o istituti diversamente
etichettate dal legislatore interno.

Nella successiva sentenza n. 145 del 2020, quest’atteggiamento della Corte
costituzionale ¢ ulteriormente confermato: a fronte di una serie di complesse que-
stioni di costituzionalita aventi ad oggetto le previsioni che sanzionano, a doppio
titolo, la violazione del dovere di corrispondere ’assegno di mantenimento®, la

92 Cfr. Corte di giustizia, Menci, sentenza 20 marzo 2018, in causa C-524/15.

93 11 Tribunale ordinario di Treviso, con ordinanza del 16 luglio 2019, iscritta al n. 219 del
registro ordinanze 2019, aveva sollevato, in riferimento agli artt. 3, 25, secondo comma, ¢ 117,
primo comma, della Costituzione, tre distinte questioni di legittimita costituzionale dell’art. 709-
ter, secondo comma, numero 4), del codice di procedura civile, nella parte in cui prevede che,
nell’ambito di un giudizio di cessazione degli effetti civili del matrimonio, il genitore che abbia
posto in essere atti che arrechino pregiudizio al minore sia passibile della «sanzione amministra-
tiva pecuniaria» da un minimo di 75 euro a un massimo di 5.000 euro, in favore della Cassa delle
ammende, per I’inadempimento all’obbligo di corrispondere I’assegno di mantenimento, previ-
sto, nel caso di specie, dalla sentenza di separazione coniugale, in favore della figlia minorenne.
In primo luogo, il giudice rimettente assume la violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., in
relazione al parametro interposto di cui all’art. 4 del Protocollo n. 7 alla Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, adottato a Strasburgo il 22 novem-
bre 1984, ratificato e reso esecutivo con legge 9 aprile 1990, n. 98, sul divieto di bis in idem,
poiché la sanzione pecuniaria contemplata dalla previsione censurata avrebbe, in virti dei canoni
enunciati dalla Corte europea dei diritti dell’uomo sin dalla sentenza 8 giugno 1976, Engel e altri
contro Paesi Bassi, natura sostanzialmente penale, e dovrebbe essere comminata per il medesimo
fatto, ossia per I’omesso pagamento dell’assegno di mantenimento disposto nella pronuncia di
separazione coniugale in favore della figlia minore, per il quale il convenuto era stato gia con-
dannato in sede penale. Il giudice a quo assumeva, inoltre, che lo stesso art. 709-ter, secondo
comma, numero 4), cod. proc. civ., nella parte in cui consente di comminare una «sanzione am-
ministrativa pecuniaria» in favore della Cassa delle ammende per «atti che comunque arrechino
pregiudizio al minore», violi anche I’art. 25, secondo comma, Cost., in ragione dell’indetermina-
tezza delle condotte censurabili con una sanzione di carattere sostanzialmente penale. Il Tribu-
nale rimettente ritiene, poi, violato anche ’art. 3, primo comma, Cost., in riferimento al tertium
comparationis costituito dal trattamento sanzionatorio previsto dall’art. 570 del codice penale,
ritenendo irragionevole che la sanzione pecuniaria per un identico fatto sia determinata dalla
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Corte costituzionale ha ricordato come inizialmente i Giudici di Strasburgo ave-
vano declinato in una prospettiva prevalentemente processuale il principio del
ne bis in idem di cui all’art. 4 Prot. 7 CEDU *, giungendo, dopo una significativa
evoluzione, ad abbracciare una interpretazione che si avvicina armonicamente
alle conclusioni che la giurisprudenza della Corte di giustizia ha proposto in
ordine alla portata del divieto di bis in idem rispetto ai procedimenti sanziona-
tori misti”. Nella stessa sentenza, la Corte ha sottolineato, ancora, che anche
alla stregua della giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea,
la previsione di un duplice binario sanzionatorio non confligge con il principio
del ne bis in idem ove siano rispettati una serie di indici rivelatori®. E proprio
all’interno di questa pronuncia che la Corte costituzionale ha messo in luce la
profonda convergenza tra i percorsi interpretativi proposti a Strasburgo e

disposizione censurata nella misura massima di euro 5.000, di gran lunga superiore alla multa
prevista dall’art. 570, primo comma, cod. pen., pari, nel massimo, ad euro 1.032.

94 Cfr. Corte EDU, G.C., Grande Stevens contro Italia, sentenza 4 marzo 2014, in cui si af-
ferma che lo stesso tutela 1’individuo non tanto contro la possibilita di essere sanzionato due volte
per il medesimo reato, ma ancor prima di essere sottoposto una seconda volta a processo per un
reato per il quale ¢ stato gia giudicato, non importa se con esito assolutorio o di condanna.

%5 Secondo tale giurisprudenza, sottoporre a processo penale una persona gid sanzionata a
livello amministrativo con 1’applicazione di una sanzione sostanzialmente penale non viola di
per sé il divieto di bis in idem, purché tra i due procedimenti vi sia una connessione sostanziale
e temporale sufficientemente stretta, nel quadro di un approccio unitario e coerente e le risposte
sanzionatorie cumulate non comportino un sacrificio eccessivo per 1’interessato. Ne deriva che i
due procedimenti possono non solo essere avviati, ma anche concludersi con I’irrogazione di due
distinte sanzioni purché ricorrano, congiuntamente, le seguenti condizioni: le sanzioni perse-
guano finalita differenti ed abbiano in concreto ad oggetto profili diversi della medesima condotta
antisociale; la duplicita dei procedimenti costituisca una conseguenza prevedibile della condotta;
vi sia un’interazione probatoria tra i procedimenti, realizzata mediante la collaborazione tra le
autorita preposte alla definizione degli stessi; ricorra una stretta connessione sul piano tempo-
rale tra i due procedimenti, pur non strettamente paralleli, tale da non assoggettare 1’incolpato
ad un “eterno giudizio” per il medesimo fatto; la sanzione comminata nel primo procedimento
sia tenuta in considerazione nell’altro, in modo che venga rispettata una proporzionalita com-
plessiva della pena — cfr. Corte cost., sentenza n. 145 del 2020, punto n. 5.1 del Considerato
in diritto.

9% Che possono essere ricostruiti in questi termini: la normativa di riferimento persegua
un obiettivo di interesse generale, tale da giustificare il cumulo di procedimenti e di san-
zioni, che devono avere uno scopo complementare; contenga norme che garantiscano un
coordinamento che limiti a quanto strettamente necessario I’onere supplementare derivante
per i soggetti interessati da un cumulo di procedimenti; preveda norme che consentano di
garantire che la severita del complesso delle sanzioni imposte sia limitata a quanto stretta-
mente necessario in relazione alla gravita del reato di cui si tratti — cfr. Corte di giustizia,
G.S., sentenza 20 marzo 2018, in causa C-524/15, Menci; sentenza 20 marzo 2018, in causa
C-537/16, Garlsson Real Estate e altri; sentenza 20 marzo 2018, in cause C-596/16 ¢ C-
597/16, Di Puma e altri.
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Lussemburgo®’: non solo con riferimento alla portata del divieto di un secondo
giudizio’®, ma, soprattutto, con riguardo al presupposto del ragionamento che
entrambe le Corti europee propongono sul punto, vale a dire I’individuazione
dei criteri da seguire per riqualificare in termini sostanzialmente penali una mi-
sura che il legislatore ha posto ai confini della materia penale. E 1a condivisione
di un approccio marcatamente sostanzialistico che consente di marcare una og-
gettiva differenza tra il modello nazionale, da una parte, ed europeo — sia della
Corte di giustizia, sia della Corte EDU — dall’altra.

Due recenti pronunce della Corte di Lussemburgo, pubblicate nel marzo
2022, confermano quanto precisato nelle precedenti pagine: in una prima oc-
casione, all’attenzione della Corte di giustizia, ¢ giunto il caso di una societa
belga che lamentava di aver subito, in relazione ai medesimi fatti, due distinti

procedimenti, da ritenersi sostanzialmente penali in ragione della severita delle

sanzioni applicate dalle autorita nazionali'®’; nella seconda occasione, la Corte

7 Cosi espressamente nella sentenza n. 145 del 2020, punto n. 5. 3 del Considerato in
diritto: «sulla portata del principio del divieto di bis in idem si registra ormai una conver-
genza coerente, in una prospettiva di tutela multilivello dei diritti, della giurisprudenza di
questa Corte con quella delle Corti europee», richiamate in quest’occasione in modo indi-
stinto.

98 Ribadito anche da una recente sentenza della Corte costituzionale: «la giurisprudenza
della Corte EDU successiva alla sentenza 4 e B ha in numerose occasioni ravvisato violazioni
dell’art. 4 Prot. n. 7 CEDU determinate dalla pendenza di un procedimento penale (in senso
stretto) per fatti gia oggetto di provvedimenti sanzionatori formalmente amministrativi, ma
dalla ritenuta natura sostanzialmente punitiva, valorizzando di volta in volta ’assenza di una
connessione temporale sufficientemente stretta tra i due procedimenti [...], e/o I’assenza di
una sufficiente connessione sostanziale tra i procedimenti, perseguendo gli stessi le medesime
finalita e in considerazione dell’assenza di meccanismi che consentissero di evitare duplica-
zione delle prove nonché di tenere conto, nel secondo procedimento, delle sanzioni gia irrogate
[...]. La violazione ¢ stata invece esclusa in altre occasioni, ove la Corte EDU ha negato la
natura punitiva delle sanzioni gia irrogate in sede di procedimento disciplinare nei confronti
di un medico [...], ovvero ha ritenuto che i due procedimenti avessero finalita distinta, 1’'uno
sanzionando 1’eccesso di velocita e ’altro la causazione colposa della morte di un pedone
[...].Conviene qui incidentalmente notare che ad approdi assai simili negli esiti a quelli, ap-
pena riassunti, della giurisprudenza di Strasburgo ¢ pervenuta la Corte di giustizia dell’Unione
europea sulla corrispondente garanzia apprestata dall’art. 50 CDFUE» — cfr. Corte cost., sen-
tenza n. 149 del 2022, punto n. 5.1.3 del Considerato in diritto.

9 Cfr. Corte di giustizia, cause C-117/20 BPost ¢ C-151/20 Nordzucker ¢ a., sentenza 22
marzo 2022.

100 T a societa bpost ¢ stata condannata al pagamento di due ammende successive da parte di
due autorita nazionali. Una prima sanzione pecuniaria di EUR 2,3 milioni le ¢ stata inflitta, nel
luglio 2011, dall’autorita di regolamentazione del settore postale che ha concluso che il regime
di sconti applicato dalla bpost dall’anno 2010 era discriminatorio nei confronti di alcuni suoi
clienti. Nel marzo 2016 tale decisione ¢ stata annullata dalla Cour d’appel de Bruxelles, la cui
sentenza ¢ diventata definitiva, per il motivo che la pratica tariffaria in questione non era discri-
minatoria. Nel frattempo, nel dicembre 2012, I’autorita garante della concorrenza ha inflitto alla
bpost un’ammenda di circa EUR 37,4 milioni per abuso di posizione dominante in ragione
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europea ¢ stata richiesta di esaminare un’analoga questione di duplicazione san-
zionatoria in materia di concorrenza, da parte della Corte suprema austriaca. Le
due sentenze interessano in questa sede non per il loro esito'”', ma per il fatto
che, in entrambi i casi, prima di procedere alla verifica nel merito delle singole
prospettazioni dei giudici del rinvio, la Corte di giustizia ha ricordato che la

valutazione della natura penale dei procedimenti e delle sanzioni segue alcuni

criteri'®: i) il primo consiste nella qualificazione giuridica dell’illecito nel di-

ritto nazionale; ii) il secondo nella natura dell’illecito; iii) e il terzo nel grado di
severita della sanzione in cui 1’interessato rischia di incorrere.

In definitiva, senza nascondere talune differenze, frutto del diverso ruolo
che ciascuna delle Corti europee ricopre nel rispettivo sistema, ai nostri fini

dell’applicazione del medesimo sistema di sconti tra gennaio 2010 e luglio 2011. La societa bpost
contestava dinanzi alla cour d’appel de Bruxelles la legittimita di tale secondo procedimento in
forza del principio del ne bis in idem.

101 Nel primo caso: secondo la Corte la protezione conferita dalla Carta non osta, alla luce di
tale facolta di limitare 1’applicazione del principio del ne bis in idem, a che un’impresa sia san-
zionata per un’infrazione al diritto della concorrenza, quando, per gli stessi fatti, essa sia gia stata
oggetto di una decisione definitiva in ragione della violazione di una normativa settoriale (ad
esempio la normativa del settore postale che disciplina le attivita della bpost). Tale cumulo di
procedimenti e di sanzioni ¢, tuttavia, condizionato all’esistenza di norme chiare e precise che
consentano di prevedere quali atti e quali omissioni possano costituirne 1’oggetto cosi come al
coordinamento tra le due autoritd competenti. Inoltre, i due procedimenti devono essere stati
condotti in un modo sufficientemente coordinato in un intervallo di tempo ravvicinato e I’insieme
delle sanzioni imposte deve corrispondere alla gravita delle infrazioni commesse. In caso contra-
rio, avviando un procedimento, la seconda autoritd pubblica che interviene viola il divieto di
duplice incriminazione. Nel secondo caso: per la Corte, il principio del ne bis in idem non osta a
che un’impresa sia perseguita, dall’autorita garante della concorrenza di uno Stato membro, ¢ a
che le sia inflitta un’ammenda per un’infrazione, a causa di un comportamento che ha avuto un
oggetto o un effetto anticoncorrenziale nel territorio di tale Stato membro, quando tale compor-
tamento sia gia stato menzionato, da un’autorita garante della concorrenza di un altro Stato mem-
bro, in una decisione definitiva. La Corte sottolinea, tuttavia, che quest’ultima decisione non deve
fondarsi sulla constatazione di un oggetto o un effetto anticoncorrenziale nel territorio del primo
Stato membro. Se cosi fosse, per contro, la seconda autorita pubblica che avvia un procedimento
relativo a tale oggetto o a tale effetto viola il divieto di duplice incriminazione.

102 Merita di essere ricordata anche 1’opinione dell’avvocato generale nelle recenti cause
BPost e Nordzucher, 2022; e Ne, 2022, per il quale «¢ vero che 1’articolo 49, paragrafo 3, si
riferisce ai reati. Pertanto, certamente in prima battuta, la sua forza argomentativa nel caso di una
violazione amministrativa potrebbe essere messa in discussione. Tuttavia, conformemente alla
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo [...], la Corte ha adottato una nozione di
«reato» ampia e sostanziale. Cio significa che, se i criteri definiti dalla Corte EDU e ripresi da
questa Corte sono soddisfatti, un’infrazione formalmente amministrativa puo anche essere clas-
sificata come penale e, quindi, essere soggetta all’articolo 49, paragrafo 3, della Carta. Senza
voler comunque formulare giudizi anticipati su tale aspetto, osservo semplicemente che la distin-
zione tra cio che ¢ “penale” e cid che ¢ «amministrativo» € lungi dall’essere netta. Inoltre, di
qualunque sia il suo valore in termini di classificazione, il presente riferimento rimane semplice-
mente a livello di principio».

185

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



interessa sottolineare il comune approccio anti-formalistico'® che, sia a Stra-
sburgo, sia a Lussemburgo, viene proposto in relazione alla questione della qua-
lificazione delle misure aventi carattere punitivo'*.

103 Per F. VIGANO, La proporzionalita della pena tra diritto costituzionale italiano e diritto
dell’Unione europea. sull effetto diretto dell’art. 49, paragrafo 3, della Carta alla luce di una
recentissima sentenza della Corte di giustizia, in Sistema penale, 26 aprile 2022, p. 15, la nozione
estensiva di materia penale — fondata sull’approccio antiformalistico piu volte richiamato nel
testo — ¢ fatta propria, all’unisono, dalle due Corti europee.

104 Lo dimostra anche la recente vicenda che ha visto coinvolte la Corte costituzionale e la
Corte di giustizia sulla portata del principio nemo tenetur se detegere: tra i molti, v., in partico-
lare, E. BASILE, La Corte di giustizia riconosce il diritto al silenzio nell’ambito dei procedimenti
amministrativi “punitivi”, in Sistema penale, 3 febbraio 2021, che sottolinea come «la CGUE, che
ha ormai definitivamente importato nella ‘piccola Europa’ la nozione di matiére pénale da tempo
claborata dalla giurisprudenza di Strasburgo, adottando un approccio sostanzialistico (compen-
diato nei c.d. Engel criteria) in virtu del quale 1’etichetta attribuita dall’ordinamento nazionale a
una determinata misura afflittiva non ¢ dirimente ai fini della qualificazione in termini di pena
nella prospettiva ‘euroconvenzionale’, rilevando maggiormente la natura dell’illecito e — ancor
piu — il grado di severita della sanzione comminatay.
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5.

MATERIA PENALE E MATIERE PENALE:
I SETTORI DI REALE O POTENZIALE SCONFINAMENTO

SOMMARIO: 1. Premessa: 1I’impatto della giurisprudenza della Corte EDU sulle cate-
gorie nazionali — 2. Gli sconfinamenti tradizionali: le misure di sicurezza e il diritto
processuale penale — 3. Gli sconfinamenti recenti: 1’esecuzione penale — 4. Gli scon-
finamenti certi ma problematici: ne bin in idem e meccanismi di doppio binario san-
zionatorio — 5. (segue) le novita poste dalla sentenza 4. e B. c. Norvegia e i recenti
sviluppi giurisprudenziali — 6. Gli sconfinamenti incerti: il campo delle limitazioni ai
diritti di elettorato passivo e I’incandidabilita alla carica parlamentare — 7. Gli scon-
finamenti improbabili: le misure di prevenzione — 8. (segue) ¢ il cd. diritto discipli-
nare punitivo.

1. Premessa: ’impatto della giurisprudenza della Corte EDU sulle categorie
nazionali

Dopo aver ricostruito, nei termini sopra descritti, I’origine e la differente
caratterizzazione delle nozioni di materia penale e di matiére pénale', &
opportuno a questo punto esaminare il controverso tema delle ricadute, sul
fronte domestico, dei dicta che la Corte EDU ha pronunciato, nel corso degli
anni, proprio in ordine al perimetro applicativo delle garanzie sottese al
nullum crimen®. Indagine, questa, che non pud prescindere da una, sia pur
sintetica, ricognizione degli orientamenti che la Corte costituzionale ha
pr0p03sto sul tema dei rapporti tra la normativa nazionale e il sistema della
CEDU".

! Intorno all’idea che esistano, appunto, “due legalita”, v., da ultimo, F. PALAZZ0, Conside-
razioni minime sulla prevedibilita della decisione giudiziale (tra miti, illusioni, pragmatismi), in
Cass. pen., 2022.

2 Su cui, tra i molti, F. PALAZZ0, Principio di legalita penale e giustizia penale, in Cass. Pen.,
7-8/2016, p. 2695 ss.; e O. MAZZA, Legge e potere: I'irruzione delle Corti sovranazionali, in Atti
del convegno ‘Legge e potere nel processo penale. Pensando a Massimo Nobili’, in Archivio
Diritto penale contemporaneo, 6 giugno 2017.

3 Distesamente su questo tema v. V. MANES, 1/ giudice nel labirinto (Profili delle intersezioni
tra diritto penale e fonti sovranazionali), Ed. Dike, 2012; e B. RANDAZZ0, Le pronunce della
Corte europea dei diritti dell 'uomo: effetti ed esecuzione nell ordinamento italiano, in Le Corti
dell’integrazione europea e la Corte costituzionale italiana, (a cura di) N. Zanon, ESI, 2006.
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Prima delle note sentenze gemelle del 2007*, come la piu attenta dottrina ha
evidenziato®, la CEDU aveva rappresentato soltanto un testo dai nobili e rassi-
curanti contenuti, del quale la giurisprudenza nazionale faceva un uso piu che
altro «citazionale e letterario»®; in questo contesto, anche le sentenze emesse
dalla Corte EDU sulla nozione autonoma di matiere pénale — e sui confini ap-
plicativi delle garanzie di cui agli artt. 6 e 7 della CEDU — non erano state prese
in massima considerazione dai giudici comuni.

Con le sentenze n. 348 e 349 del 20077, si ¢ invece registrato un momento
di assoluta discontinuita rispetto al passato® e la Corte costituzionale ¢ stata,
anzitutto, chiamata ad una operazione di ortopedia ermeneutica in merito
all’individuazione del rango delle norme convenzionali’, dal momento che

4 Occasioni in cui la Corte ha messo in luce in modo chiarissimo le differenze, quanto al loro
posizionamento nel sistema costituzionale delle fonti, tra le norme del diritto UE e le norme con-
venzionali, precisando che «con 1’adesione ai Trattati comunitari, 1’Italia ¢ entrata a far parte di
un ‘ordinamento’ piu ampio, di natura sopranazionale, cedendo parte della sua sovranita, anche
in riferimento al potere legislativo, nelle materie oggetto dei Trattati medesimi, con il solo limite
dell’intangibilita dei principi e dei diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione. La Conven-
zione EDU, invece, non crea un ordinamento giuridico sopranazionale e non produce quindi norme
direttamente applicabili negli Stati contraenti. Essa ¢ configurabile come un trattato internazio-
nale multilaterale — pur con le caratteristiche peculiari [...] — da cui derivano “obblighi” per gli
Stati contraenti, ma non 1’incorporazione dell’ordinamento giuridico italiano in un sistema piu
vasto, dai cui organi deliberativi possano promanare norme vincolanti, omissio medio, per tutte
le autorita interne degli Stati membri» — cfr. Corte cost., sentenza n. 348 del 2007, punto n. 3.3
del Considerato in diritto.

3 Cosi precisamente O. DI GIOVINE, Come la legalitd europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal
primato delle leggi a quello dellinterpretazione, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 5 novembre
2012, p. 2.

% La stessa Corte costituzionale, nella sentenza n. 51 del 1985, ragionando dell’importanza del
principio di irretroattivita sfavorevole — qui considerato come «superiore principio di civilta» —, ha
fatto riferimento all’art. 7 della CEDU, non prima pero di aver richiamato I’art. 8 della Dichiarazione
dei diritti dell’uomo e del cittadino proclamata dall’ Assemblea nazionale francese il 26 agosto 1789;
art. 2, comma 1, c.p.; art. 25, secondo comma, Cost.; art. 11, n. 2 della Dichiarazione universale dei
diritti dell’uomo proclamata dall’ Assemblea generale delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1948.

7 A tal riguardo, si vedano i contributi raccolti nel volume All’incrocio tra Costituzione e
Cedu. Il rango delle norme della Convenzione e l’efficacia interna delle sentenze di Strasburgo,
(a cura di) R. Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi, Giappichelli, 2007.

8 Evidenzia questo elemento G. PALMISANO, Le norme pattizie come parametro di costituzionalita
delle leggi: questioni chiarite e questioni aperte a dieci anni dalle sentenze “gemelle”, in Osservatorio
sulle Fonti, 1/2018, per cui «I’importanza delle due sentenze c.d. gemelle emerge con evidenza spe-
cialmente se si considera la situazione antecedente ad esse, quale si presentava prima della riforma
costituzionale del 2001 e negli anni immediatamente successivi a questa.

® Norme che, nella prospettiva della Corte, «da una parte si muovevano nell’ambito della
tutela dei diritti fondamentali delle persone, e quindi integravano 1’attuazione di valori e principi
fondamentali protetti dalla stessa Costituzione italiana, ma dall’altra mantenevano la veste for-
male di semplici fonti di grado primario. Anche a voler escludere che il legislatore potesse mo-
dificarle o abrogarle a piacimento, in quanto fonti atipiche (secondo quanto affermato nella
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nella precedente situazione di incertezza alcuni giudici comuni si erano addirit-
tura spinti a disapplicare direttamente le norme interne in contrasto con quelle
CEDU'", sul presupposto che la specifica antinomia potesse essere eliminata
«con i normali criteri di composizione in sistema delle fonti del diritto»''. Al-
cuni giudici comuni, in altre parole, avevano creduto «di poter trarre da un as-
serito carattere sovraordinato della fonte CEDU la conseguenza che la norma
interna successiva, modificativa o abrogativa di una norma prodotta da tale
fonte, fosse inefficace, per la maggior forza passiva della stessa fonte CEDU, e
che tale inefficacia potesse essere la base giustificativa della sua non applica-
zione da parte del giudice comune»'?. Con I’ obiettivo di fare chiarezza in questo
complesso scenario'?, la Corte costituzionale ha perd precisato, da una parte,
che la CEDU non puo essere assimilata alle fonti proprie del diritto comunitario
perché «non crea un ordinamento giuridico sopranazionale e non produce
quindi norme direttamente applicabili negli Stati contraenti»'®, dall’altra, che le
norme convenzionali, pur posizionandosi ad un livello sub-costituzionale, sono
dotate, per il loro contenuto, di una peculiare rilevanza, si da considerare la
norma nazionale con esse incompatibili in contrasto con I’art. 117, primo
comma, Cost.".

E cosi, a partire dal 2007, i giudici comuni, nell’esercizio dell’attivita che
spetta loro ai sensi dell’art. 101, secondo comma, Cost.'®, sono stati gravati da

sentenza n. 10 del 1993 di questa Corte, non seguita tuttavia da altre pronunce dello stesso te-
nore), restava il problema degli effetti giuridici di una possibile disparita di contenuto tra le stesse
ed una norma legislativa posteriore» — cfr. Corte cost., sentenza n. 348 del 2007, punto n. 4.3. del
Considerato in diritto.

10 La stessa Corte costituzionale richiama a tal proposito alcune pronunce della Corte di le-
gittimita: Cass., sez. I Pen., sentenza n. 6672 del 1998; Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 28507
del 2005.

' Cfr. Corte cost., sentenza n. 348 del 2007, punto n. 4.3 del Considerato in diritto.

12 Cft., ancora, Corte cost., sentenza n. 348 del 2007, punto n. 4.3 del Considerato in diritto.

13 Per sua stessa ammissione: «oggi questa Corte ¢ chiamata a fare chiarezza su tale problematica
normativa e istituzionale, aventi rilevanti risvolti pratici nella prassi quotidiana degli operatori del di-
ritto» — cft. Corte cost., sentenza n. 348 del 2007, punto n. 4.3 del Considerato in diritto.

14 Cft. Corte cost., sentenza n. 348 del 2007, punto n. 3.3 del Considerato in diritto.

15 La Corte ha avuto cura di precisare ulteriormente che «1’esigenza che le norme che inte-
grano il parametro di costituzionalita siano esse stesse conformi alla Costituzione ¢ assoluta e
inderogabile, per evitare il paradosso che una norma legislativa venga dichiarata incostituzionale
in base ad un’altra norma sub-costituzionale a sua volta in contrasto con la Convenzione. In oc-
casione di ogni questione nascente da pretesi contrasti tra norme interposte e norme legislative
interne, occorre verificare congiuntamente la conformita a Costituzione di entrambe ¢ precisa-
mente la compatibilita della norma interposta con la Costituzione e la legittimita della norma
censurata rispetto alla stessa norma interposta» — cfr. Corte cost., sentenza n. 348 del 2007, punto
n. 4.7 del Considerato in diritto.

16 Su questo aspetto, v., in particolare, A. D’ ATENA, Conclusioni. Interpretazioni adeguartici,
diritto vivente e sentenze interpretative della Corte costituzionale, in AA.VV., Corte
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un onere interpretativo di un certo peso, avente ad oggetto il tentativo di dare
alla disposizione interna un significato quanto piu aderente alle previsioni con-
venzionali, secondo la dimensione ermeneutica loro riconosciuta dalla Corte
EDU'". Con la conseguenza che, soltanto dopo aver verificato I’impraticabilita di
una simile interpretazione, i giudici comuni — non potendo disapplicare la norma
interna'®, né, ovviamente, farne diretta applicazione, avendola ritenuta in contra-
sto con la CEDU e, di riflesso, quindi, con la stessa Costituzione, alla luce di
quanto disposto dall’art. 117, primo comma, Cost. — si potevano ritenere obbligati
a sollevare questione di legittimita costituzionale, assumendo il contrasto tra la
norma interna e 1’obbligo convenzionale.

Con le successive sentenze n. 311 e 317 del 2009, le cd. seconde gemelle",
la Corte costituzionale — oltre a ribadire 1’obbligo, per i giudici comuni, di in-
terpretate in senso convenzionalmente conforme le norme interne — ha ulterior-
mente definito il modello in commento, affermando che il confronto tra la tutela
convenzionale e la tutela costituzionale dei diritti fondamentali «deve essere
effettuato mirando alla massima espansione delle garanzie, anche attraverso lo

costituzionale, giudici comuni e interpretazioni adeguatrici. Atti del seminario svoltosi in Roma,
palazzo della Consulta, 6 novembre 2009, Giuffre, 2010, p. 341.

17 Questo pare, in effetti, un elemento cruciale, che gia nelle sentenze gemelle la Corte costi-
tuzionale aveva messo in evidenza; nella sentenza n. 43 del 2018, il Giudice delle leggi, su questa
stessa linea, ha infatti ribadito che «le disposizioni della CEDU e dei suoi protocolli addizionali
vivono nel significato loro attribuito dalla giurisprudenza della Corte EDU (sentenze n. 349 e n.
348 del 2007) che introduce un vincolo conformativo a carico dei poteri interpretativi del giudice
nazionale quando puo considerarsi consolidata» — cfr. Corte cost., sentenza n. 43 del 2018, punto
n. 5 del Considerato in diritto.

18 In particolare, & con la sentenza n. 80 del 2011 che la Corte costituzionale ha confermato
I’orientamento che nega la diretta applicabilita della CEDU, ribadendo la sola alternativa, per il
giudice comune, di esperire una interpretazione convenzionalmente conforme della norma na-
zionale — ove percorribile — ovvero di proporre questione di legittimita costituzionale. Sul tema
v. A. RUGGERI, La Corte fa il punto sul rilievo interno della CEDU e della Carta di Nizza-Stra-
sburgo (a prima lettura di Corte cost. n. 80 del 2011), in Forum di Quaderni costituzionali,2011;
e A. RANDAZZ0, Brevi note a margine della sentenza n. 80 del 2011 della Corte costituzionale,
in Consulta online, 2011. Interessante, ancora, segnalare che la stessa Corte di Giustizia — nella
sentenza Kamberaj, 24 aprile 2012, C-571/10 — ha negato che il diritto UE imponga, in questa
prospettiva, la disapplicazione, precisando che «il rinvio operato dall’art. 6, § 3, TUE alla CEDU
[...] non impone al giudice nazionale, in caso di conflitto tra una norma di diritto nazionale e
detta Convenzione, di applicare direttamente le disposizioni di quest’ultima, disapplicando la
norma di diritto nazionale in contrasto con essay; tale disposizione, infatti, «non disciplina il
rapporto tra la CEDU e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri e nemmeno determina le con-
seguenze che un giudice nazionale deve trarre nell’ipotesi di conflitto tra i diritti garantiti da tale
Convenzione ed una norma di diritto nazionale»; svolge ampie ed approfondite riflessioni su
questi profili, V. MANES, I/ Giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e
fonti sovranazionali, cit., p. 17 ss.

19 Cfr. O. D1 GIOVINE, Come la legalita europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal pri-
mato della legge al primato dell’interpretazione, cit., p. 161 ss.
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sviluppo delle potenzialita insite nelle norme costituzionali che hanno ad og-
getto i medesimi dirittin?’.

Di una certa rilevanza, sempre sul versante dei rapporti con il sistema con-
venzionale, ¢ anche la successiva sentenza n. 113 del 20112 con cui la Corte
ha dichiarato la illegittimita costituzionale dell’art. 630 c.p.p., nella parte in cui
non prevede un diverso caso di revisione — della sentenza o del decreto penale
di condanna — al fine di conseguire la riapertura del processo, quando cio sia
necessario, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, della CEDU, per conformarsi ad una
sentenza definitiva della Corte di Strasburgo.

Ancora, piu di recente, con la nota sentenza n. 49 del 2015%, la Corte ha
aggiunto un ulteriore, fondamentale, tassello nel mosaico delle regole

20 Cft. Corte cost., sentenza n. 317 del 2009, punto n. 7 del Considerato in diritto, di cui &
opportuno riportare 1’intero passaggio da cui sono tratte le affermazioni citate nel testo: «con
riferimento ad un diritto fondamentale, il rispetto degli obblighi internazionali non pud mai essere
causa di una diminuzione di tutela rispetto a quelle gia predisposte nell’ordinamento interno, ma
puo e deve, viceversa, costituire strumento efficace di ampliamento della tutela stessa»; a com-
mento della decisione, tra i molti, si v. A. RUGGERI, Conferme e novita di fine anno in tema di
rapporti tra diritto interno e CEDU (a prima lettura di Corte cost. nn. 311 e 317 del 2009), in
Forum di Quaderni costituzionali, 2009; sul tema, diffusamente, anche V. MANES, 1/ giudice nel
labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, cit., p. 153; anche piu
di recente, in occasione della sentenza n. 146 del 2021, la Corte ha chiarito che il «recepimento
della CEDU nell’ordinamento giuridico si muov[a] nel segno dell’incremento delle liberta indivi-
duali, e mai del loro detrimento (sentenza n. 317 del 2009)» (sentenza n. 68 del 2017), cosi da
consentire ad essa di operare «quale strumento preposto, pur nel rispetto della discrezionalita
legislativa degli Stati, a superare i profili di inquadramento formale di una fattispecie, per valo-
rizzare piuttosto la sostanza dei diritti umani che vi sono coinvolti, e salvaguardarne 1’ effettivitay.

21 Si vedano i commenti polifonici di G. CANZIO, Giudicato “europeo” e giudicato penale
italiano: la svolta della Corte costituzionale; R. E. KOSTORIS, La revisione del giudicato iniquo
e i rapporti tra violazioni convenzionali e regole interne; e A. RUGGERL, La cedevolezza della
cosa giudicata all’'impatto con la CEDU, dopo la svolta di Corte cost. n. 113 del 2011, ovverosia
quando la certezza del diritto e obbligata a cedere il passo alla certezza dei diritti; tutti pubblicati
in Rivista AIC, 2/2011.

22 Particolarmente netta, sul punto, la lettura di M. BIGNAMI, Le gemelle crescono in salute:
la confisca urbanistica, tra Costituzione, CEDU e diritto vivente, in Archivio Diritto penale con-
temporaneo, 30 maggio 2015, p. 2, secondo cui «qualsivoglia flatus vocis dispensato da Stra-
sburgo, magari con pronunce a sezione semplice relative ad ordinamenti giuridici ben distanti dal
nostro, si € prestato ad evolvere in parola divina, adattata prontamente per estrapolarvi un qualche
vincolante principio sovra-legislativo»; premesse da cui I’A. fa discendere affermazioni impor-
tanti, in larga parte adesive alla decisione della Corte, specie ove osserva che «il giudice italiano
avra all’inizio il timore di aver perso la bussola con cui aveva iniziato ad orientarsi, e trovera
ingrato 1’ulteriore compito di scandagliare la giurisprudenza europea alla ricerca del diritto vi-
vente. Si potra consolare, pero, pensando che quella bussola subiva eccessive perturbazioni ma-
gnetiche, ed accorgendosi che, in ultima analisi, la Corte lo ha richiamato al ruolo di socio fon-
datore del sistema convenzionale di tutela dei diritti»; sullo stesso tema, v. anche F. DONATI, //
rilievo delle sentenze della Corte europea dei diritti dell ' uomo nell’ordinamento interno: pro-
blemi e possibili soluzioni, in Osservatorio sulle fonti, 1/2018.
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d’ingaggio® tra 1’ordinamento nazionale e il sistema della CEDU, affermando
che soltanto un diritto consolidato, generato dalla giurisprudenza europea, po-
trebbe essere posto dal giudice interno a fondamento del proprio processo in-
terpretativo, non esistendo alcun obbligo in tal senso, a fronte di pronunce che
non siano espressive di un orientamento oramai divenuto definitivo**. Cio si-
gnifica che il difetto di una giurisprudenza europea univoca, tale da superare
la sporadicita delle decisioni della Corte EDU — peraltro, spesso caratterizzate
dalle particolarita della fattispecie oggetto di scrutinio oltreché dalle peculia-
ritd dell’ordinamento in cui il dictum europeo & destinato a spiegare effetto™
—«libera I’interprete dall’obbligo di porre alla base della decisione un [parti-
colare] contenuto della normativa interposta»?®. Sul punto, occorre rilevare
che talune delle riserve manifestate dalla dottrina all’indomani della sentenza
n. 497 in particolare, in relazione alle difficolta, per il giudice comune, di
raggiungere un significativo grado di certezza in ordine al carattere consoli-
dato di un determinato orientamento della Corte EDU, sono state in larghe
parte confermate dal seguito giurisprudenziale della predetta decisione. Qual-
che tempo dopo la pronuncia, invero, la Corte europea — quasi per rispondere

23 L’espressione ¢ di V. VALENTINI, La ricombinazione genica della legalita penale: bio-
technological strenghtening o manipolazione autodistruttiva? Su Taricco, Varvara e altre mine
vaganti, cit.

24 Con particolare attenzione alle conseguenze della decisione sull’equilibrio tra la Corte co-
stituzionale e la Corte europea, si v. M. D’AMICO, La Corte europea come giudice “unico” dei
diritti fondamentali? Note a margine della sentenza, 27 agosto 2015, Parrillo c. Italia, in Forum
di Quaderni costituzionali, 2015, p. 5.

23 Cfr. Corte cost., sentenza n. 49 del 2015, punto n. 7 del Considerato in diritto. Questione,
in parte, diversa ¢ quella che riguarda le cd. sentenze pilota «le quali traggono origine dalla cir-
costanza che spesso vengono presentati alla Corte numerosi ricorsi relativi alla stessa situazione
giuridica interna all’ordinamento convenuto. Normalmente questi ricorsi scaturiscono da un con-
testo interno di carattere generale (in quanto coinvolgente una pluralita di persone) in contrasto
con la CEDU, e mettono in evidenza un problema di carattere strutturale nell’ordinamento dello
Stato convenuto. In queste sentenze la Corte non si limita a individuare il problema che il caso
presenta, ma si spinge sino a indicare le misure piu idonee per risolverlo» — cfr. Corte cost.,
sentenza n. 210 del 2013, punto n. 7.2 del Considerato in diritto.

26 Cfr. Corte cost., sentenza n. 200 del 2016, punto n. 5 del Considerato in diritto; merita di
essere segnalata anche la pit recente sentenza n. 120 del 2018, in cui la Corte costituzionale parla
di un «approdo giurisprudenziale stabile» per poi sottolineare che «la norma convenzionale, nel
significato attribuitole dalla Corte EDU, cui — come ¢ noto — I’art. 32 della Convenzione riserva
il potere interpretativo, porta ad escludere che la facolta riconosciuta agli Stati contraenti, di in-
trodurre restrizioni all’esercizio dei diritti sindacali dei militari, possa spingersi fino a negare in
radice il diritto di costituire associazioni a carattere sindacale. Pertanto, il divieto di costituire tali
associazioni, contenuto nella disposizione censurata, ¢ incompatibile con I’art. 11 della CEDUy.

27 In particolare dalla dottrina penalistica: F. VIGANO, La Consulta e la tela di Penelope.
Osservazioni a primissima lettura su Corte cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. Criscuolo,
Red. Lattanzi, in materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati e proscioglimento per
prescrizione, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 2/2015, p. 333 ss.

192

Copyright © 2022 by FrancoAngeli s.r.l., Milano, Italy. ISBN 9788835142164



alle affermazioni contenute proprio nella sentenza n. 49 — ha inequivocabil-
mente ribadito che «tutte le [sue] sentenze hanno il medesimo valore legale.
La loro natura vincolante e autorita interpretativa non puo essere fatta discen-
dere dalla composizione nella quale vengono rese»?.

Paradigmatica, in questo senso, la complessa vicenda De Tommaso®™: a
fronte di una sentenza di condanna emessa dalla Grande Camera della Corte
EDU nei confronti dell’Italia in materia di misure di prevenzione, i giudici co-
muni hanno fornito risposte differenti, addirittura antitetiche con specifico ri-
guardo alla valutazione del carattere, pitt 0 meno, consolidato dell’orientamento
della Corte europea™. Da una parte, infatti, i Tribunali di Milano®' e Palermo®*
hanno escluso chiaramente — con argomentazioni non implausibili — di essere
vincolati alla sentenza della Corte EDU, perché ritenuta non espressiva di un
orientamento consolidato, giungendo cosi ad applicare nei due casi di specie la
misura di prevenzione personale della sorveglianza speciale oggetto di censura
in sede europea, come se la Corte EDU non si fosse mai pronunciata sul punto.
Dall’altra, la Corte d’appello di Napoli*®, nel marzo del 2017, e poi i Tribunali

28 Cfr. Corte EDU, G.LE.M. e altri c. Italia, sentenza 28 giugno 2018, § 252; su cui, ancora,
A. GALLUCCIO, Confisca senza condanna, principio di colpevolezza, partecipazione dell ente al
processo: ['attesa sentenza della Corte EDU, Grande Camera, in materia urbanistica, cit, p. 4.

29 Cfr. Corte EDU, G.C., De Tommaso c. Italia, sentenza 23 febbraio 2017, con commento, a
prima lettura, di A. M. MAUGERI, Misure di prevenzione e fattispecie a pericolosita generica: la
Corte europea condanna ['ltalia per la mancanza di qualita della ‘legge’, ma una rondine non
fa primavera, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 6 marzo 2017.

30 | stato autorevolmente sostenuto che «la posizione della Grande Camera & oggi il punto
fermo con cui dovremo confrontarci, non essendo qui praticabile la via di fuga rappresentata
dall’eventuale negazione del carattere di ‘giurisprudenza consolidata’ dei principi di diritto
espressi da questa pronuncia — la stessa sentenza n. 49 del 2015 della Corte costituzionale, cui si
deve notoriamente la formula in parola, avendo riconosciuto espressamente tale carattere alle
sentenze della Grande Cameray — cft. F. VIGANO, La Corte di Strasburgo assesta un duro colpo
alla disciplina italiana delle misure di prevenzione personali, in Archivio Diritto penale contem-
poraneo, 3 marzo 2017, p. 377.

31 Cfr. Trib. Milano, Sez. Misure di Prevenzione, decreto 7 marzo 2017. Per un commento
critico del provvedimento, v. S. FINOCCHIARO, Come non detto. Per il Tribunale di Milano la
sentenza della Grande Camera De Tommaso in materia di misure di prevenzione non integra un
precedente consolidato. Trib. Milano, sez. autonoma misure di prevenzione, decreto 7 marzo
2017 (dep. 13 marzo 2017), Pres. Est. Cernuto, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 13
aprile 2017.

32 Cfr. Trib. Palermo, Sez. I pen. — misure di prevenzione, ord., 28 marzo 2017, Pres. Petrucci,
Est. Francolini, consultabile su www.penalecontemporaneo.it con un breve commento di F. BA-
LATO, Su talune recenti prese di distanza dalla sentenza della Corte EDU De Tommaso da parte
della giurisprudenza di merito, 13 aprile 2017.

3 Cfr. Corte d’appello di Napoli, Sez. VIII pen. — misure di prevenzione, ord. 14 marzo 2017,
Pres. Grasso, Est. Cioffi, con un breve commento di F. VIGANO, lllegittime le misure di preven-
zione personali e patrimoniali fondate su fattispecie di pericolosita generica? Una prima
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di Udine** e Padova™®, prendendo atto della citata sentenza europea, hanno sol-
levato questione di legittimita costituzionale, censurando la illegittimita con-
venzionale/costituzionale della disciplina interna in materia di misure di pre-
venzione, con cid — pur in assenza di una espressa presa di posizione sul punto,
nel primo caso’®, e soltanto di alcuni veloci riferimenti al tema nei due succes-
sivi’*’ — risolvendo in termini positivi il dubbio circa ’esistenza di un «well-estabi-
lished case-law» in ordine al parametro convenzionale evocato. Nello stesso senso,
si sono poi orientate anche le Sezioni Unite della Corte di Cassazione che, nelle
sentenze Paterno® e Sorresso®®, quando chiamate ad applicare la fattispecie di cui
all’art. 75, comma 2, d.Igs. n. 159 del 2011 alla luce delle novita poste dal recente
dictum europeo, hanno esplicitamente affrontato il nodo del carattere, pitt 0 meno,
consolidato della ratio decidendi espressa nella sentenza De Tommaso, peraltro
senza ignorare la presenza, nella giurisprudenza di merito, delle valutazioni contra-
rie prima ricordate. Nel secondo dei casi citati, in particolare, il massimo organo
della nomofilachia ha svolto plurime e puntuali considerazioni sul tema in parola,
andando a verificare la sussistenza di tutti gli indici che la Corte costituzionale

ricaduta interna della sentenza De Tommaso, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 31
marzo 2017.

34 Cfr. Trib. Udine, 10 aprile 2017, ord. n. 115 (G.U. n. 37 del 2017), su cui F. P. LASALVIA,
Le misure di prevenzione dopo la Corte EDU De Tommaso, in Archivio penale, 2017.

35 Cfr. Trib. Padova, 30 maggio 2017, ord. n. 146 (G.U. n. 43 del 2017).

36 Si legge nell’ordinanza citata che «le decisioni della Corte EDU che interpretino la Conven-
zione assegnando uno specifico contenuto precettivo alle norme della stessa, particolarmente
quando assunte dalla Grande Camera e come tali espressive di orientamento uniforme e definitivo
della Corte, pur non potendo essere direttamente applicate dal giudice comune interno si pongono
come parametro costituzionale interposto, assumendo la norma convenzionale, cosi come inter-
pretata, rango costituzionale, con il conseguente obbligo del giudice comune interno, quando non
sia possibile rinvenire una interpretazione della norma interna conforme alla norma convenzio-
nale, di sollevare questione di legittimita costituzionale della norme interna per contrasto con
I’art. 117 della Costituzione in relazione al contrasto con la norma convenzionale».

3711 Tribunale di Udine ha osservato, sul punto, che «non si ignora che la Corte costituzionale,
con sentenza n. 49 del 2015, ha statuito che il giudice non ha obbligo di porre a fondamento del
proprio processo interpretativo la giurisprudenza della Corte europea, che non sia espressione di
un orientamento consolidato nel denunciare la violazione dei principi CEDU; nel caso in esame la
decisione proviene pero dalla Grande Camera (pur assunta con plurime opinioni dissenzienti) e
cio ad avviso del tribunale supera la mancanza di un orientamento consolidatoy. Il Tribunale di
Padova, da parte sua, dopo aver richiamato la sentenza n. 49 (negli stessi termini di cui sopra),
ha rilevato che «nel caso in esame la decisione, proveniente dalla Grande Camera, ha una portata
precettiva tale che, sebbene non vincolante sul piano formale, si pone sul piano sostanziale quale
criterio per I’interprete, ance suggerendo una rivisitazione dell’esplicazione del principio di le-
galita in materia di misure di prevenzione, la cui osservanza in concreto, sotto il profilo della
determinazione dei comportamenti tipici tali da determinare la sussunzione dell’individuo in sog-
getto connotato dalla cosiddetta ‘pericolosita generica’ viene demandata al giudice».

38 Cfr. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 40076 del 2017, Imp. Paterno.

3 Cfr. Cass., sez. I pen., sentenza n. 49194 del 2017, Imp. Sorresso, p. 11 ss.
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aveva, sia pur in modo non esaustivo*’, enucleato nella sentenza n. 49*'. Anzitutto,
I’autorevolezza dell’organo decidente, pur non rappresentando un elemento di
per sé decisivo, per le Sezioni Unite, costituisce un indice dalla rilevante ido-
neitd dimostrativa del carattere consolidato della giurisprudenza europea*.
Nondimeno, ¢ grazie all’esame congiunto di tutti gli ulteriori parametri indicati
dalla Corte costituzionale che ¢ possibile, nel caso di specie, fugare qualsivoglia
dubbio in ordine alla natura consolidata del principio di diritto espresso dalla
Corte EDU: esclusa la presenza nella decisione De Tommaso di alcun profilo di
creativita e dopo aver rilevato positivamente la «specificita delle valutazioni in
essa contenute, espressamente dirette nei confronti della legge italiana (e fon-
date su una analitica valutazione del diritto interno, sia di matrice legislativa
che giurisprudenziale)»*, la Suprema Corte si & confrontata con le numerose e
significative opinioni dissenzienti annesse alla pronuncia della Corte europea,
rilevando come «gli argomenti offerti dai giudici dissenzienti centrati sulla va-
lorizzazione della novita e, dunque, del sostanziale ‘isolamento’ della sentenza
De Tommaso non avessero la capacita di incidere I’efficacia argomentativa
della decisione», quantomeno per il profilo che interessava ai fini delle solu-
zione della regiudicanda, ovverosia per le valutazioni sulla «qualita della legge
italiana» in relazione alla «tassativita delle condotte indicate dall’art. 75,
comma 2, del d.Igs. n. 159 del 2011»*. Da parte sua, la Corte costituzionale —
in occasione delle pronunce n. 24 e 25 del 2019*° — ha preso posizione, sia pur
in modo implicito, su questo punto, riconoscendo la violazione dell’art. 117,
primo comma, Cost., letto alla luce proprio della sentenza De Tommaso e

40 La stessa Corte di Cassazione, sul punto, correttamente rileva che «si tratta di indicatori
che, all’apparenza sono sullo stesso piano, senza che sia possibile riconoscere tra gli stessi alcuna
gerarchia o prevalenza, ed il cui scrutinio ¢ rimesso all’apprezzamento ampiamente discrezionale
del giudice comune» — cftr. Cass., sez. Il pen., sentenza n. 49194 del 2017, Imp. Sorresso, p. 11.

41 Si legge precisamente nella sentenza della Suprema Corte: «per effettuare una avvertita
analisi della stabilita del diritto convenzionale che aspira ad avere efficacia conformativa occorre
dunque esaminare tutti i parametri indicati» — cft. Cass., sez. Il pen., sentenza n. 49194 del 2017,
Imp. Sorresso, p. 12.

42 «Secondo la prassi che governa il funzionamento della Corte di Strasburgo le sentenze di
Grande camera vincolano le sezioni semplici e sono reversibili solo attraverso un nuovo inter-
vento del massimo organo di interpretazione del diritto convenzionale (come conferma, a titolo
esemplificativo, ’overrulling sulla retroattivita ante giudicato della lex mitior sopravvenuta, de-
ciso dalla Grande camera nel caso Scoppola c. Italia)» — Cass., sez. II Pen., sentenza n. 49194 del
2017, Imp. Sorresso, p. 12.

43 Cft. Cass., sez. Il pen., sentenza n. 49194 del 2017, Imp. Sorresso, p. 14.

4 Cfr., ancora, Cass., sez. Il pen., sentenza n. 49194 del 2017, Imp. Sorresso, p. 14

45 Cfr. Corte cost., sentenze n. 24 e n. 25 del 2019, con nota di S. FINOCCHIARO, Due pronunce
della Corte costituzionale in tema di principio di legalita e misure di prevenzione a seguito della
sentenza De Tommaso della Corte edu, in Sistema penale, 4 marzo 2019; interessante notare che
in entrambi i casi I’ Avvocatura dello Stato, tra le varie argomentazioni, aveva fatto valere proprio
il difetto di consolidamento nell’indirizzo espresso dalla Corte EDU con la sentenza De Tommaso.
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quindi, per quanto piu interessa, accreditando la lettura in termini consolidati
del pronunciamento europeo.

Un simile contesto giurisprudenziale — che, peraltro, mutatis mutandis, ri-
corda quello determinatosi all’esito della sentenza Taricco della Corte di Giu-
stizia — appare emblematico delle incertezze che permangono, pur a fronte di
un orientamento della Corte costituzionale che ¢ andato perfezionandosi nel
corso degli anni, sul tema dei rapporti tra il sistema nazionale e quello della
CEDU %. Degna di nota, in questa stessa prospettiva, ¢ la vicenda Contrada che
interessa soprattutto per il suo esito definitivo’’, cristallizzato all’interno di una
importante sentenza delle Sezioni Unite che ha riconosciuto come i principi
affermati dalla Corte EDU nella sentenza del 2015 non si estendono nei con-
fronti di coloro che, estranei a quel giudizio, si trovino nella stessa posizione
quanto alla prevedibilita della condanna per il reato di concorso esterno in as-
sociazione a delinquere di tipo mafioso, in quanto la sentenza non ¢ una sen-
tenza pilota e non puo considerarsi espressione di una giurisprudenza europea
consolidata®®.

In termini generali e, comunque, in disparte le criticita appena evidenziate,
pud osservarsi che, grazie soprattutto ad una mutata sensibilita della

46 Sempre sui rapporti con la Corte EDU, che ha visto arricchirsi il proprio armamentario con
il parere consultivo, nella sentenza n. 33 del 2021, la Corte costituzionale ha chiarito quanto
segue: «il parere consultivo reso dalla Corte EDU su richiesta della Corte di cassazione francese
non sia vincolante, come espressamente stabilisce 1’art. 5 del Protocollo n. 16 alla CEDU: né per
lo Stato cui appartiene la giurisdizione richiedente, né a fortiori per gli altri Stati, tanto meno per
quelli — come 1I’Italia — che non hanno ratificato il protocollo in questione»; sul tema, v., in par-
ticolare, E. CRIVELLL, // contrastato recepimento in Italia del Protocollo n. 16 alla Cedu: cronaca
di un rinvio, in Osservatorio AIC, 2/2021.

47 Cfr. Cass. Pen., SS.UU., sentenza n. 8544 del 2020, Ric. Genco, ove si legge chiaramente
che: «la pronuncia non costituisce espressione di un diritto consolidato, ossia non si inserisce in
un filone interpretativo uniforme, costantemente rintracciabile in pronunce di analogo tenore ar-
gomentativo e dispositivo. Non risultano, infatti, in precedenza, ma nemmeno dal 2015 ad ora,
ulteriori decisioni di accoglimento di ricorsi proposti da soggetti, condannati dallo Stato italiano
per la identica fattispecie di cui agli artt. 110 ¢ 416-bis cod. pen., quanto alla carente prevedibilita
della natura di illecito penale delle condotte compiute ed alla pena discendente. Ed anche il ri-
corso proposto da Marcello Dell’Utri in data 30 dicembre 2014 per far valere analoga violazione,
sovrapponibile a quella del Contrada, a distanza di oltre cinque anni ¢ tuttora pendente e non ¢
stato deciso. Inoltre, come segnalato in piu contributi dottrinali, nella giurisprudenza europea non
¢ dato nemmeno rinvenire una univoca e costante impostazione interpretativa ed applicativa dei
concetti di accessibilita e prevedibilita del diritto penale, intesi quale possibilita materiale per il
cittadino di prendere anticipata conoscenza del comando normativo penale e precognizione delle
conseguenze punitive in caso di sua trasgressione, entrambi requisiti qualitativi del principio di
legalitay.

48 Per un commento dell’intera vicenda, v. S. BERNARDI, Le Sezioni unite chiudono la saga
dei “‘fratelli minori” di Bruno Contrada: la sentenza Contrada c. Italia non puo produrre effetti
erga omnes, in Sistema penale, 11 marzo 2020.
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giurisprudenza nazionale — sia di merito che costituzionale® —, I’impatto che le
decisioni della Corte EDU hanno avuto sull’ordinamento interno, con specifico
riguardo all’estensione delle garanzie sottese al nullum crimen, ¢ stato oltre-
modo significativo, sia da un punto di vista qualitativo che quantitativo™. Nelle
prossime pagine, si cerchera di ragionare proprio intorno ai settori dell’ordina-
mento nazionale in cui la diversa — anche se non necessariamente piu ampia,
come si dira — nozione di matiere pénale ha sconfinato, nel corso degli ultimi
anni, determinando 1’attrazione sotto I’egida degli artt. 6 ¢ 7 CEDU di istituti
collocati dal legislatore italiano al di fuori del «nucleo piu incisivo del diritto
sanzionatorio, rappresentato dal diritto penale»”".

2. Gli sconfinamenti tradizionali: le misure di sicurezza e il diritto proces-
suale penale

Tradizionalmente, si ritiene che la formulazione non omogenea dell’art. 25,
secondo e terzo comma, Cost. abbia come naturale conseguenza quella di con-
figurare un regime intertemporale differenziato, rispettivamente, per le pene in
senso stretto e per le misure di sicurezza®. Anche la Corte costituzionale — fin
da una risalente pronuncia degli anni sessanta® — ha rimarcato che il distacco
tra i due commi dell’art. 25 Cost. ¢ evidente, al punto da giustificare la presenza

4 In questa prospettiva, puo utilmente segnalarsi anche la sentenza n. 43 del 2018, con cui la
Corte costituzionale ha deciso nel senso della restituzione degli atti al giudice rimettente per un
nuovo esame dei termini della questione, sollevata in relazione all’art. 649 c.p.p., alla luce del
novum rappresentato dalla sentenza della Grande Camera della Corte EDU nel caso 4. e B. c.
Norvegia; a commento della decisione, si v. A. GALLUCCIO, Ne bis in idem e reati tributari: la
Consulta restituisce gli atti al giudice a quo perché tenga conto del mutamento giurisprudenziale
intervenuto con la sentenza A. e B. c. Norvegia, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 13
marzo 2018.

30 In generale, sul tema dell’incidenza della giurisprudenza della Corte EDU nelle decisioni
del giudice costituzionale italiano, si vedano le riflessioni di T. GROPPI, La jurisprudence de
Strasbourg dans les décisions de la Cour constitutionnelle italienne, in Federalismi, 2016; cfr.,
anche, con specifico riguardo al settore penale, G. GRASSO, F. GIUFFRIDA, L ‘incidenza sul giudi-
cato interno delle decisioni della Corte europea che accertano violazioni attinenti al diritto pe-
nale sostanziale, in Archivio Diritto penale contemporaneo, 25 maggio 2015.

31 Per utilizzare le parole della Corte costituzionale nella piu volte citata sentenza n. 43 del
2017, punto n. 4.3 del Considerato in diritto.

32 Per tutti, v. V. MANES,  principi costituzionali in materia penale, cit., p. 8.

33 Cft., in particolare, Corte cost., sentenza n. 53 del 1968, punto n. 1 del Considerato in
diritto; posizione ribadita in modo chiaro anche dalla recentissima Corte cost., sentenza n. 22 del
2022, punto n. 5.3.1 del Considerato in diritto, ove si legge che I’art. 25, terzo comma, Cost.
declina il principio di legalita rispetto alle misure di sicurezza in modo differenziato rispetto a
quanto previsto nel secondo comma a proposito delle pene, non prevedendo — in particolare — la
garanzia della loro irretroattivita in peius.
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nell’ordinamento di una disposizione, come I’art. 200 c.p., a mente della quale
«le misure di sicurezza sono regolate dalla legge in vigore al tempo della loro
applicazione», vale a dire non da un imperativo giuridico anteriore al fatto pu-
nibile, ma da quelle disposizioni che via via I’ordinamento riconoscera piu ido-
nee ad una efficace lotta contro il pericolo criminale®®. Sul diverso versante
della riserva di legge, invece, la Corte costituzionale ha anche recentemente
ribadito che non vi € motivo per trattare diversamente le due figure, precisando
altresi come una lettura dell’art. 25 Cost. coerente con I’art. 13, secondo
comma, Cost. non possa non condurre «alla conclusione che la legge deve [...]
prevedere, almeno nel loro nucleo essenziale, i modi con cui la misure di sicu-
rezza puo restringere la liberta del soggetto che vi sia sottoposto»™.

In generale, comunque, la retroattivita delle misure di sicurezza, autorizzata
dall’art. 25, terzo comma, Cost. € connaturata alla circostanza che tali misure
costituiscono strumenti finalizzati a fronteggiare uno stato di accertata perico-
losita: una tale finalita — nelle parole della Corte®® — potrebbe richiedere che il
legislatore, sulla base di circostanze da esso discrezionalmente valutate, pre-
veda che sia applicata una misura di sicurezza a persone che hanno commesso
determinati fatti prima sanzionati con la sola pena o con misure di sicurezza di
minore gravita. Cio che all’evidenza non potrebbe essere concesso al legislatore
per le sanzioni penali propriamente intese. Proprio la presa d’atto delle peculiari
funzioni e caratteristiche, in punto di disciplina, delle misure di sicurezza in-
duce a svolgere una verifica scrupolosa — non solo nominale, ma anche conte-
nutistica — delle scelte del legislatore: I’esigenza, che si inserisce coerentemente
nel solco tracciato dalla giurisprudenza della Corte EDU a partire dalle pronunce

\

degli anni settanta®’, & quella di evitare che «risposte di segno repressivo, e

3% In quell’occasione, la Corte concluse osservando che «il tentativo di identificazione ope-
rato sulla base del principio di legalita si manifesta dunque del tutto infondato; e tale deve rite-
nersi, allo stesso proposito, anche 1’accostamento terminologico espresso a un certo punto
dell’ordinanza: principio di stretta legalita o di riserva legislativa» — cftr., ancora, Corte cost.,
sentenza n. 53 del 1968, punto n. 1 del Considerato in diritto.

35 Cfr. Corte cost., sentenza n. 22 del 2022, punto n. 5.3.1 del Considerato in diritto.

36 Cfr. Corte cost., sentenza n. 196 del 2010, punto n. 3.1.2 del Considerato in diritto.

57 «Una preoccupazione analoga — e cioé quella di evitare che singole scelte compiute da
taluni degli Stati aderenti alla CEDU, nell’escludere che un determinato illecito ovvero una deter-
minata sanzione o misura restrittiva appartengano all’ambito penale, possano determinare un sur-
rettizio aggiramento delle garanzie individuali che gli artt. 6 e 7 riservano alla materia penale —
¢, del resto, alla base dell’indirizzo interpretativo che ha portato la Corte di Strasburgo all’elabo-
razione di propri criteri, in aggiunta a quello della qualificazione giuridico-formale attribuita nel
diritto nazionale, al fine di stabilire la natura penale o meno di un illecito e della relativa sanzione.
In particolare, la Corte europea ha attribuito alternativamente rilievo, a tal fine, o alla natura
stessa dell’illecito — da determinare, a propria volta, sulla base di due sotto-criteri, costituiti
dall’ambito di applicazione della norma che lo preveda e dallo scopo della sanzione — ovvero alla
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quindi con i caratteri propri delle pene in senso stretto, si prestino ad essere
qualificate come misure di sicurezza, con la conseguenza di eludere il principio
di irretroattivita valido per le pene»™®.

Con I’ordinanza n. 97 del 2009, la Corte costituzionale si ¢ occupata preci-
samente della possibilita di applicare in via retroattiva, anche a fatti commessi
prima della sua entrata in vigore, la misura della confisca per equivalente pre-
vista, nella materia tributaria, dalla legge n. 244 del 2007%. Discostandosi dal
presupposto interpretativo cui aveva ancorato le proprie valutazioni il giudice
a quo — in merito alla possibilita di applicare, appunto, retroattivamente la mi-
sura censurata —, la Corte ha ricordato, sulla scorta di un consolidato orienta-
mento della Corte di Cassazione®, che «la mancanza di pericolosita dei beni
che sono oggetto della confisca per equivalente, unitamente all’assenza di un
‘rapporto di pertinenzialita’ (inteso come nesso diretto, attuale e strumentale)
tra il reato e detti beni, conferiscono all’indicata confisca una connotazione pre-
valentemente afflittiva, attribuendole, cosi, una natura ‘eminentemente sanzio-
natoria’, che impedisce I’applicabilita a tale misura patrimoniale del principio
generale dell’art. 200 c.p.»®, in forza del quale le misure di sicurezza sono re-
golate dalla legge in vigore al tempo della loro applicazione, e possono essere,
quindi, retroattive. Nelle parole della Corte, peraltro, «a tale conclusione si
giunge sulla base della duplice considerazione che il secondo comma dell’art.
25 Cost. vieta I’applicazione retroattiva di una sanzione penale, come deve qua-
lificarsi la confisca per equivalente, e che la giurisprudenza della Corte EDU ha
ritenuto in contrasto con i principi sanciti dall’art. 7 della CEDU I’applicazione
retroattiva di una confisca di beni riconducibile proprio ad un’ipotesi di confi-
sca per equivalente»®. Una conclusione talmente scontata da giustificare un
dispositivo di manifesta infondatezza.

Nella successiva sentenza n. 196 del 2010, la Corte costituzionale si € con-
frontata in modo piu disteso con questo problema, scrutinando una questione di
legittimita relativa agli artt. 200 e 236 c.p. ¢ 186, comma 2, lettera c), e 187,
comma 1, ultimo periodo, del d.lgs. n. 285 del 1992, Nuovo codice della

gravita, o meglio al grado di severita, della sanzione irrogata» — cfr. Corte cost., sentenza n. 196
del 2010, punto n. 3.1.4 del Considerato in diritto.

38 Cft. Corte cost., sentenza n. 196 del 2010, punto n. 3.1.3 del Considerato in diritto.

311 giudizio di costituzionalita, piu nel dettaglio, aveva ad oggetto gli artt. 200, 322-zer c.p.
e 1, comma 143, della legge 24 dicembre 2007, n. 244, Disposizioni per la formazione del bilan-
cio annuale e pluriennale dello Stato — legge finanziaria 2008.

60 Cfr., ex multis, Cass. Pen., sentenze nn. 39173, n. 39172 e 21566 del 2008.

61 Cfr. Corte cost., ordinanza n. 97 del 2009.

92 Cfr. Corte EDU, Welch c. Regno Unito, sentenza 9 febbraio 1995; e Corte cost., ordinanza
n. 97 del 2009.
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strada®: in sostanza, il giudice a quo aveva lamentato il fatto di dover applicare
retroattivamente, perché non prevista al momento di realizzazione delle con-
dotte, un’ipotesi speciale di confisca® e tale misura, lungi dal soddisfare un
bisogno di natura cautelare, sarebbe stata connotata per il rimettente da funzioni
di tipo sanzionatorio e meramente repressivo. Su questa linea, la Corte costitu-
zionale ha condiviso la prospettazione del giudice a quo, mettendo in discus-
sione la qualificazione formale operata dal legislatore: una misura di sicurezza,
insomma, solo sulla carta, ma una vera e propria pena, con finalita punitive,
nella sostanza; diversamente non potrebbe spiegarsi la circostanza che la misura
de qua ¢ destinata a ricevere applicazione «anche quando il veicolo dovesse
risultare incidentato e temporaneamente inutilizzabile» e, dunque, «privo di at-
tuale pericolosita oggettivay ed inoltre, per altro verso, la constatazione che la
sua operativita «non impedisce in sé¢ I’'impiego di altri mezzi da parte dell’im-
putato, dunque un rischio di recidiva»®. Su queste basi, la Corte ha ravvisato il
contrasto con I’art. 117, primo comma, in relazione all’art. 7 CEDU, e, per 1’ef-
fetto, dichiarato I’illegittimita costituzionale della norma impugnata, nella parte
in cui rinviando all’art. 240 c.p., ne consentiva un’applicazione retroattiva®.
Questa decisione rappresenta, per molti aspetti, un punto di svolta nella
giurisprudenza costituzionale sui confini della materia penale®: oltre al ri-
lievo insito nella scelta di riqualificare in termini sostanzialmente penali la
misura di sicurezza della confisca dell’autoveicolo, la pronuncia presenta una
valenza di carattere generale, perché per la prima volta in modo esplicito la
Corte ha suggerito 1’idea che 1’art. 25, secondo comma, Cost. presenta una
formulazione cosi ampia da poter essere interpretato nel senso che ogni

93 Articoli, questi ultimi, censurati dal remittente nel testo modificato, rispettivamente,
dall’art. 4, commi 1, lettera b), e 2, lettera b), del decreto-legge 23 maggio 2008, n. 92 (Misure
urgenti in materia di sicurezza pubblica), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1,
della legge 24 luglio 2008, n. 125.

64 Gia nella sentenza n. 131 del 1986, la Corte costituzionale aveva osservato che «in dottrina
sono state prospettate tesi diverse in ordine alla natura giuridica della sospensione e della revoca
giudiziali della patente di guida: ¢ noto, infatti, che ¢ stato sostenuto che le predette sospensioni
e revoca costituiscano pene principali, misure di sicurezza, provvedimenti formalmente giurisdi-
zionali ma sostanzialmente amministrativi (al pari degli analoghi provvedimenti del prefetto),
pene accessorie ovvero sanzioni criminali atipiche rientranti nella categoria generale degli effetti
penali della condannay.

9 Cfr. Corte cost., sentenza n. 196 del 2010, punto n. 5.1 del Considerato in diritto.

% A sostegno della propria conclusione, la Corte ha richiamato anche un precedente in cui la
confisca ¢ stata dai Giudici costituzionali qualificata come una sanzione accessoria, idonea a
scongiurare la reiterata utilizzazione illecita del mezzo, specie quando (come avviene proprio nel
caso contemplato dall’art. 186 del codice della strada, cui si riferiscono le fattispecie oggetto dei
giudizi a quibus) sussiste un rapporto di necessaria strumentalita tra I’impiego del veicolo e la
consumazione del reato — cfr. Corte cost., sentenza n. 345 del 2007, punto n. 5 del Considerato
in diritto.

7 Cfr. infra Cap. 6.
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intervento sanzionatorio, il quale non abbia prevalentemente la funzione di
prevenzione criminale (e quindi non sia riconducibile — in senso stretto — a
vere e proprie misure di sicurezza), ¢ applicabile soltanto se la legge che lo
prevede risulti gia vigente al momento della commissione del fatto sanzio-
nato®,

Ora, la rilevanza dell’incidenza della giurisprudenza della Corte EDU sul si-
stema italiano si pud apprezzare anche guardando al diritto processuale pe-
nale®, ambito nel quale, in effetti, gia da diverso tempo — e forse anche prima
delle scosse telluriche’ scatenate dalle recenti d